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A. Subjektivismus und Fiktion 


Uraltes Bestreben der Menschheit ist es, die Erschei- 
nungen des Daseins auf eine Einheit zurückzuführen, die 
Widersprüche und Rätsel des Lebens auf eine Ursache 
zu beschränken. Denn der denkende menschliche Geist 
fühlt sich unruhig und bedrückt bei dem Gedanken, in- 
mitten eines Wirbels von unerklärlichen Begebenheiten 
zu stehen, während doch das Leben ihn zu harter Realität 
und Selbstbesinnung zwingt. So war es ursprünglich 
die Religion und später die Philosophie, die das Dunkel 
des Kosmos zu erleuchten und die Geschehnisse auf einen 
dem Menschen verständlichen Grund aufzubauen ver- 
suchten. Und je weiter die Erkenntnis sich dehnte, desto 
größer wurde die Fülle der Probleme, desto umfassender 
auch der grundlegende Gedanke, der die Begebnisse in 
ein System zu bringen bemüht war. 

Nachdem Descartes durch sein cogito, ergo sum die 
Philosophie zum ersten Male bewußt auf subjektive 
Grundlage gestellt hatte, und damit dort einsetzte, wo 
die alte Naturphilosophie der Griechen durch Platos 
Ideenlehre unterbrochen, aufgehört hatte, begann damit 
ein Wendepunkt in der Betrachtung der Welt. Den glanz- 
vollsten Höhepunkt erreichte diese Auffassung in Kant, 
der zeigte, daß wir die Dinge so wahrnehmen, wie sie 
uns erscheinen, ihr Wesen uns aber fremd bleibt. In 
Fortführung von Kants Lehre bildeten sich verschiedene 
Richtungen, die teilweise wie Fichte, Hegel, Schelling 
einen Rückschritt gegenüber den schon gewonnenen Er- 
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kenntnissen des Meisters bedeuteten. Der Grund lag 
nahe; etwas Reales und Festes braucht nun einmal der 
menschliche Geist und die Subjektivität alles Seins und 
Begreifens mußte sich sozusagen erst in den Köpien der 
nachfolgenden Zeitgenossen einleben. 

Aber der Fehler der Epigonen wurde bald heraus- 
korrigiert von einem Manne, der trotz aller Anfeindungen 
zu den gewaltigsten und genialsten Geistern der Welt- 
geschichte gehört, nämlich von Arthur Schopenhauer. 

Die heutige Weltbetrachtung, stark beeinflußt durch 
Fr. A. Lange und Nietzsche, ist sich darüber klar, daß 
die Rätsel des Daseins nur immer vom Ich aus begriffen 
und von ihm aus bis zu einem gewissen Grade ihre 
Lösung finden können. Die Welt als Vorstellung, sämt- 
liche Empfindungs- und Bewußtseinsinhalte können sich 
immer nur am Ich entzünden. Von ihm nehmen sie ihren 
Ausgang und zu ihm kehren sie wieder zurück. Es ist 
ebenso richtig wie falsch, wenn man behauptet, von 
Minute zu Minute entstehen und vergehen Welten, und 
wenn man dabei an die Unmenge Wesen denkt, die von 
Augenblick zu Augenblick geboren werden oder in das 
Reich des Todes eingehen. Denn mit der Lebenswerdung 
eines jeden Wesens entsteht eine neue oder besser „seine“ 
Welt und mit dem Tode eines Individuums wird eine 
oder wieder besser „seine Welt‘ vernichtet. Die objektive 
Welt bleibt davon unberührt, ja es läßt sich auch nicht 
einmal sagen, ob sie besteht, wenn ja, was sie denn an 
sich ist. Wie sollte sie auch der Mensch kennen, der sich 
nicht kennt? Ist er doch eine dunkle und verhüllte Sache; 
und wenn der Hase sieben Häute hat, so kann der 
Mensch sich sieben mal siebzig abziehn und wird noch 
nicht sagen können: „das bist du nun wirklich, das ist 
nicht mehr Schale'.“ Eins steht aber bei all dem fest, ganz 


 * Friedrich Nietzsche, Schopenhauer als Erzieher, S. 214, Bd. 2 
von Friedrich Nietzsches Werken bei Kröner. 
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gleich dabei, wie sich das Subjekt zu sich selbst und zum 
Objekt stellt. Das Primäre, dasjenige, wodurch alles dem 
Menschen unmittelbar oder von außen her zum Bewußt- 
sein kommt, ist die Empfindung. Hier ist etwas Wirk- 
liches, bestimmt Reales und Bekanntes im Hinblick zur 
Welt, die erst durch den Spiegel des Bewußtseins erkannt 
wird und mit tausend Rätseln, Forderungen, Gefahren das 
Ich umdrängt. Wie aber die Spinne im First des Daches 
oder im Geäst des Baumes ihr Netz zieht, so spannt der 
Intellekt im Rahmen des Universums seine Begriffe, 
Ideen, Kategorien und sonstigen Gebilde, um sich die 
Welt zu unterwerfen. Denn was dem Löwen die Klaue, 
dem Adler seine Flügel, das ist nach Schopenhauer dem 
Menschen sein Verstand, also Waffe im Kampf ums 
Dasein. Und in ständiger Vervollkommnung hat der 
Intellekt sich die Erde und ihre Erscheinungen dienstbar 
gemacht, sie mit Fesseln umsponnen und im vermessenen 
Geistesfluge gleich den kühnen Titanensöhnen versucht, 
den Olymp zu stürmen und der Natur den Schleier ihres 
Geheimnisses zu entreißen. Was sind nun diese Bildun- 
gen, welche die Seele oder der Verstand kraft ihrer Eigen- 
art aus sich heraus treiben? Unter möglichster Ableh- 
nung aller metaphysischen Hintergründe hat Vaihinger 
in der Philosophie des „Als Ob“ die Frage vom subjek- 
tiven Standpunkte dahin beantwortet: es sind Fiktionen, 
die bewußt oder unbewußt die Psyche schafft. Obwohl 
diese Fiktionen nichts Tatsächliches, nichts Reales sind, 
so sind sie doch für das menschliche Denken und Leben 
nötig und darum wertvoll und haben eben hierin den 
Grund ihres Bestehens. 

Es soll hier geprüft werden, ob wir auch auf dem Ge- 
biete der Rechtswissenschaft alle Probleme des Rechts 
mit Hilfe des „Als Ob“ auf einen einheitlichen, in allen 
Punkten als denselben wiederkehrenden Gedanken wer- 
den zurückführen können, wie Vaihinger dem Wesen der 
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Philosophie entsprechend ja dies für sämtliche Wissens- 
zweige will. 

In der bisher erschienenen juristischen Literatur hat 
die „Als-Ob“-Philosophie neben lebhafter Zustimmung‘ 
starken Widerspruch gefunden’, insbesondere bei der- 
jenigen Richtung, die dem Recht eine eigene Idee zu- 
schreibt. Wem aber die „Als-Ob“-Philosophie mit ihren 
Folgerungen als abwegig erscheint, der sei an das 
schöne Wort David Humes erinnert: „Leicht kann einem 
tiefsinnigen Philosophen in seinen überfeinen Gedanken- 
gängen ein Versehen unterlaufen — das eine Versehen 
wird aber notwendig zum Erzeuger eines zweiten. In- 
zwischen geht der Philosoph in seinen Folgerungen wei- 
ter, ohne vor irgendeinem Schluß zurückzuschrecken, mag 
dieser auch ungewöhnlich erscheinen oder der Volks- 
meinung widersprechen. Begeht aber ein Philosoph, der 
nur den gemeinen Menschenverstand in schöneren und 
gewinnenderen Farben wiedergeben möchte, zufällig ein 
Versehen, so führt ihn das nicht weiter, sondern er kehrt 
von neuem zu dem gemeinen Verstand und den natür- 
lichen Gefühlen des Geistes zurück, kommt dadurch wie- 
der auf die rechte Bahn und sichert sich vor jeder gefähr- 
lichen Täuschung’. 


‘ Insbesondere Krückmann in den Annalen der Philosophie, 
S. 114ff. und teilweise Kelsen ebenda, S. 630ff sowie in „Der 
soziologische und der juristische Staatsbegriff“, S. 205ff. Tübingen 
1922 bei J. C. B. Mohr. 

*® Insbesondere Sauer in der Zeitschr. f.d. ges. Strafrechtswissen- 
schaft, Bd. 41, S. 423 ff. 

® Eine Untersuchung über den menschlichen Verstand, deutsch 
von Raoul Richter, S.5, Leipzig, 1911 bei Meiner. 
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B. Die fiktive Natur des Rechts 


I. Im allgemeinen 
a) Das Rechtals Fiktion 


Bevor in die eigentliche Erörterung der Aufgabe ein- 
getreten wird, muß noch kurz einiges über Vaihingers 
Fiktionenlehre gesagt werden. Fiktionen sind Umwege, 
Krücken, Hilfsmittel des Denkens, Denkfiguren', und es 
sind zu unterscheiden: die richtigen, echten Fiktionen 
und die Semifiktionen. Der Begriff der Fiktion ist in der 
Rechtswissenschaft hinlänglich bekannt; was aber Vai- 
hinger darunter versteht, ist in beiden Fällen zu erklären. 
Der möglichsten Deutlichkeit wegen sollen seine eigenen 
Worte hier angeführt werden. So sagt er: „Wenn wir 
mit ‚Fehler‘ eine Abweichung von der Wirklichkeit, mit 
Irrtum ‚einen‘ widersprechenden Begriff bezeichnen, so 
können wir die Semifiktionen ‚bewußte Fehler‘, die ech- 
ten Fiktionen ‚bewußte Irrtümer‘ oder ‚bewußte Wider- 
sprüche‘ nennen. Jene dienen mehr zu praktischen 
Zwecken, diese mehr zu theoretischen, jene mehr zum 
‚Berechnen‘, diese mehr zum ‚Begreifen‘, jene führen 
sich auf methodologische, diese auf erkenntnistheoretische 
Motive zurück; jene sind mehr indirekte Methoden, diese 
mehr inkorrekte Begriffe; jene sind mehr kunstreich, diese 
mehr künstlich. Jene setzen ein Gedachtes an Stelle des 
Gegebenen, diese durchsetzen das letztere mit Undenk- 
barem. Jene nehmen Unwirkliches, diese Unmögliches 


ı Vaihinger, S. 170. 
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an. Jene, indem sie von der Wirklichkeit abweichen, 
weichen den Schwierigkeiten aus. Diese schaffen da- 
gegen neue Schwierigkeiten. Diese schalten also auch 
viel freier mit dem Gegebenen als jene!.“ Als besonders 
kennzeichnend für die Fiktionen unterscheidet Vaihinger 
folgende vier Hauptmerkmale: 

I. „In den Semifiktionen ist stets eine willkürliche Ab- 
weichung von der Wirklichkeit, also ein Widerspruch mit 
derselben auffallend, der bei den echten Fiktionen sich 
zum Selbstwiderspruche steigert. Der Widerspruch mit 
der Wirklichkeit zeigt sich sowohl iin der Fassung der 
bezüglichen Begriffe oder Urteile selbst, also in den Prä- 
missen, die mit anderwärts bekannten Tatsachen, Ge- 
setzen und Erscheinungen disharmonieren, als auch in 
den aus diesen Begriffen und Urteilen abgeleiteten wei- 
teren Konsequenzen. Diese stehen mit der unmittelbaren 
Wirklichkeit stets im Widerspruch, der zwar häufig la- 
tent ist, aber bei tiefergehender Analyse zutage kommen 
muß?.“ 

II. „Ein zweites Hauptmerkmal ist, daß die Begriffe, 
sei es historisch wegfallen, sei es logisch wieder ausfal- 
len. Jenes gilt für die Semifiktionen, dies für die echten; 
natürlich: ist ein Widerspruch gegen die Wirklichkeit da, 
so kann die Fiktion eben nur Wert haben, wenn sie pro- 
visorisch gebraucht ist, bis die Erfahrungen bereichert 
sind, oder bis die Denkmethioden so geschärft sind, daß 
jene provisorischen Methoden durch definitive ersetzt 
werden können. Darum muß auch — dies gehört in- 
dessen schon zur logischen Theorie — stets bei dem Ge- 
brauch der Semifiktionen eine Korrektur eintreten: denn 
ohne eine solche wäre sie ja nicht anwendbar auf die 
Wirklichkeit. Dies zeigt sich nicht nur ganz klar in der 
Mathematik, sondern auch in allen anderen Fällen, sei 

ı Vaihinger, S. 128. 

® Vaihinger, S. 172. 
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es, daß diese Korrektur auch nur in der Bemerkung be- 
steht, daß man sich hüten soll, das aus der Fiktion theo- 
retisch Abgeleitete unmittelbar mit der Wirklichkeit zu 
verwechseln'.“ 

III. „Das dritte Hauptmerkmal einer normalen Fiktion 
ist das ausdrücklich ausgesprochene Bewußtsein der Fik- 
tivität ohne den Anspruch auf Faktizität?.‘“ 

IV. Ein weiteres wesentliches Merkmal der Fiktionen, 
d. h. der wissenschaftlichen, ist, daß sie Mittel zu be- 
stimmten Zwecken sind; also ihre Zweckmäßigkeit?.“ 

„Das eigentliche Geheimnis aller Fiktionen enthält der 
Satz: Das Denken macht Umwege; und es handelt sich 
für die logische Betrachtung vor allem darum, diese 
Umwege streng zu trennen von den eigentlichen Aus- 
gangs- und Zielpunkten des Denkens, während die Fik- 
tionen eben nur Durchgangspunkte des Denkens, keines- 
wegs des Seins sind“.“ 

Was nun das Verhältnis der Als-Ob-Philosophie zu 
der Rechtswissenschaft anbetrifft, so hat Vaihinger selbst 
diesem Punkte nur ein kurzes Kapitel (Kap. V) gewid- 
met, das in knappster Form die bekannten juristischen 
Fiktionen berührt; späterhin finden sich dann noch ver- 
streut einige Bemerkungen zu diesem Thema. 

Die erste Frage, die uns beschäftigen soll, lautet: was 
ist überhaupt Recht im Sinne der Als-Ob-Philosophie? 
Um Unklarheiten zu vermeiden, sei hier gleich vorausge- 
schickt: Ein Recht als solches, also ein absolutes Recht, 
gibt es nicht, das ist nur eine Abstraktion, vielmehr gibt 
es nur ein Recht, das sich jeweils in einer Rechtsordnung 
verkörpert. Recht ohne Rechtssatz, der natürlich nicht 
geschrieben zu sein braucht, ist undenkbar und unmög- 


* Vaihinger, S. 172/173, 
® Vaihinger, S. 173. 
® Vaihinger, S. 174. 
* Vaihinger, S. 175. 
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lich. Etwas ganz anderes ist es, daß möglicherweise ge- 
wisse Normen in jeder Rechtsordnung immer wieder- 
kehren werden. 

Die Beantwortung der oben gestellten Frage gibt uns 
Vaihinger selbst nur beiläufig. Nach Vaihinger ist das 
Recht eine Fiktion. Dies ergibt sich aus seinen folgenden 
Worten: „Die mathematischen Gebilde sind imaginative 
Produkte der psychischen Funktionen und alle (juristi- 
schen) Gesetze sind ebenso reine Produkte einer frei 
schaffenden Tätigkeit des menschlichen Geistes. Freilich 
ist beide Male auch ein objektiver Maßstab da, an dem 
die mathematischen Konzeptionen und die juristischen 
Bestimmungen zu messen sind; nichtsdestoweniger wal- 
tet hier die Psyche frei mit dem gegebenen Material! .. .“ 
Man vergleiche hiermit die Bemerkung Manigks: „Der 
Mensch trägt die Welt des Rechts in sich, er ist ihr 
Schöpfer und projiziert sie nach außen, daß er sie als 
real ansieht?.“ Es ergibt sich also, daß das Recht 
Schöpfung, Fiktion, ist. Aber zu welchem Zweck? Um 
das Leben zu meistern, als Mittel zu dessen Beherrschung 
im Kampf ums Dasein; an und für sich ist es nichts”. 
Deshalb definiert auch die herrschende Meinung folge- 
richtig: Recht hat eine doppelte Bedeutung, es umfaßt 
die Summe der Rechtsnormen, die das Verhalten der 
Menschen untereinander regeln (objektives Recht), und 
(die daraus sich ergebenden Berechtigungen des Einzel- 
nen (subjektives Recht); über den Inhalt des Rechts wird 
nichts ausgesagt. 

Das Recht dient also dem Schutze menschlicher Inter- 
essen. Das Leben in seiner komplizierten Mannigfaltig- 
keit ineinandergreifender Ereignisse gibt zu fortwähren- 





! Vaihinger, S. 70. 

® Jherings Jahrbücher, Bd. 49, S. 416. 

® Anders insbesondere die Neukantianer Stammler und Binder, 
auf die noch weiter unten eingegangen wird. 
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den Reibungen, Unruhen und Störungen Anlaß. Dieses 
Aneinanderprallen der verschiedenen widerstreitenden 
Bestrebungen würde zur Vernichtung wertvoller Güter, 
zu heilloser Unordnung führen, wenn hier nicht ein kräf- 
tiger Ausgleich geschaffen wäre, der die zuwiderlaufen- 
den Gewalten und Willensrichtungen bändigt und billig 
gegeneinander abwägt. Dies geschieht durch das Recht, 
das deshalb treffend auch „als Gemeinschaftsregelung'“ 
definiert wird. Sein Ziel erreicht das Recht durch Auf- 
stellung allgemeinverbindlicher Regeln (Normen), wobei 
es unerheblich ist, ob es sich um Gewohnheitsrecht oder 
gesetztes Recht handelt. Insofern als die Rechtssätze 
einen bestimmten Willen (Gebot oder Verbot) äußern, 
tun sie der Wirklichkeit damit einen Zwang an. Die Ver- 
hältnisse sollen sich nach dem Recht richten, als ob das 
Recht etwas Tatsächliches, wirklich Gegebenes wäre. Das 
Leben soll sich nicht mehr willkürlich, sondern nach: die-" 
sen Regeln abspielen oder jedenfalls doch nach ihnen be- 
urteilt werden. Wer dagegen zuwiderhandelt ist Rechts- 
brecher. Die Handlungen der Menschen z. B. Verträge 
werden in Iypen schematisiert und die Anwendungsfälle 
des alltäglichen Lebens darunter eingeordnet, als ob es 
eine wirkliche Rechtswelt gäbe. 


Aus dem Zweck des Rechts ergibt sich auch die Art 
und das Wesen dieser Fiktion. Sie will nicht irgend- 
welche Erkenntnisse erschließen, sondern vielmehr prak- 
tisch brauchbare Dienste leisten. Sehr treffend charakte- 
risiert deshalb auch Manigk den Gegensatz von Recht 
und Naturerkenntnis dahin: „Die Erscheinungen der na- 
türlichen Welt bestehen kraft unserer Wahrnehmungs- 
erkentnis, die Wirkungen in der Rechtswissenschaft bil- 





" Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 43, vgl. ferner Stammler, 
Theorie der Rechtswissenschaft, S. 109ff., Kant, Metaphysik der 
Sitten, S. XXX. 
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den wir kraft unserer Vernuniterkenntnis'.‘“ Das Recht 
ist also eine praktische Fiktion, die in das Chaos des 
Lebens hineingebaut ist. Insofern ist es aufs engste mit 
der Ethik verwandt, die freilich auf anderem Gebiete, 
nämlich dem des sittlichen Handelns, dasselbe leistet. 
So schreibt auch Vaihinger: „Wie die Wissenschaft auf 
Imaginäres führt, so führt auch das Leben auf Unmög- 
liches; das aber darum doch berechtigt ist — absolute Zu- 
rechnungsfähigkeit, absolute Freiheit, Gutes tun um sei- 
ner selbst willen (absolut). Du bist Mensch und du mußt 
diese Gefühle haben, — so befiehlt der Idealist und mit 
ihm die Gesellschaft. 

Also das Imaginäre (das Abstrakte, Ideelle) hat seine 
Berechtigung trotz seiner Unwirklichkeit. Ohne solche 
Imaginäre sind weder Wissenschaft noch Leben möglich 
in höchster Form. Das ist eben die Tragik des Lebens, 
daß die wertvollsten Begriffe, realiter genommen, wertlos 
sind. So kehrt sich der Wert der Realität um? .... “ 

Das Gemeinsame ist aber der ungeheure praktische 
Wert, den alle diese Begriffsgebilde haben, während 
ihnen doch keine objektive Wirklichkeit entspricht?.“ 
Diesen Ausführungen Vaihingers tritt Kelsen aufs Leb- 
hafteste entgegen, indem er geltend macht: „Vaihinger 
sagt: ‚Das Ideal ist eine in sich widerspruchsvolle und 
mit der Wirklichkeit in Widerspruch stehende Begriffs- 
bildung, welche aber ungeheuren, weltüberwindenden 
Wert hat. Das Ideal ist eine praktische Fiktion.‘ Das 
kann aber von jedem ethischen und juristischen Begriff 
gelten. Denn es gilt von dem Begriff des Sollens, der ja 
mit dem formalen Begriff des Ideals identisch ist. Allein 
worin kann der Widerspruch zur Wirklichkeit bestehen, 
der in irgendeinem Sollsatze, selbst in jenem vollzogen 


ı Manigk in Jherings Jahrbücher, Bd. 49, S. 466. 
® Vaihinger, S. 61. 
» Vaihinger, S. 68. 
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wird, der Unmögliches zum Inhalt hat'.‘“ Dieser Mei- 
nung Kelsens kann nicht beigestimmt werden. Und 
doch muß man Kelsen zugeben, daß die praktischen 
Fiktionen von den anderen Fiktionen verschieden sind. 
Zutreffend hebt er hervor, daß die praktischen Fiktionen 
nicht wie die theoretischen die Erkenntnis irgendeines 
Seins vermitteln; aber dies ist ja nach Vaihinger durch- 
aus nicht immer nötig, insbesondere wird bei den Semi- 
fiktionen dies in der Regel nicht zutreffen. Wo aber bleibt 
bei der juristischen Fiktion die Korrektur durch die 
Wirklichkeit? Gerade das Fehlen dieses wesentlichsten 
der Merkmale der juristischen Fiktionen ist das Haupt- 
angriffsmoment sowohl für Sauer” als auch für Kelsen. 
Und Vaihinger gibt auch selbst diesen Mangel zu. So 
sagt er ausdrücklich: ‚Bei den juristischen Fiktionen da- 
gegen scheint eine solche Korrektur gar nicht nötig zu 
sein und sie ist es auch nicht; denn hier handelt es sich 
ja nicht um exakte Berechnung eines Wirklichen, sondern 
um Subsumtion unter ein willkürliches Gesetz, ein Men- 
schenwerk, kein Naturgesetz, kein Naturverhältnis®.‘“ 
Die Nichtkorrektur des Fehlers, den das Recht in die 
Wirklichkeit bringt, ist tatsächlich darin begründet, daß 
das Recht dem Leben sozusagen zur Hilfe kommen soll, 
und bei der Ethik geht dies soweit, daß sie übertrieben 
ausgedrückt die Welt der Erscheinungen korrigieren will. 
Infolgedessen haben diese beiden Gebiete das Bestreben, 
mehr den Lauf der Geschehnisse zu beeinflussen, als von 
ihm beeinflußt zu werden. Von der Ethik kann man so- 
gar behaupten, daß sie unbedingt vom Leben sich nicht 
bestimmen lassen will. Deswegen auch gerade hier die 
Entwicklung des Gedankens virtus per se ipsa expetenda 
est. Das Recht nimmt freilich, wie es sich weiter unten 
ı Annalen der Als-Ob-Philosophie, S. 655/56. 


? Zeitschrift f. d. ges. Strafrechtswissenschaft, S. 431. 
® Vaihinger, S. 197. 


zeigen wird, eine vermittelnde Stellung ein, daß bei ihm 
in der Hauptsache keine Korrektur eintritt, ergibt sich 
aus dem Wesen der Rechtsordnung, deren Wirkungen 
(Rechtswirkungen) als Fehler in der Wirklichkeit ge- 
wollt sind. Die Verfälschung ist also hier in ihrem Er- 
folge erwünscht. Freilich wirkliche Tatsachen kann das 
Recht nicht schaffen, wohl aber Rechtsvorgänge. So 
schreibt Manigk: ‚Aber fragen wir uns weiter: Was ist 
es denn, was das Recht an diesen Dingen der Außenwelt 
vornimmt? Gehen die Veränderungen des Eigentums- 
rechts in den körperlichen Gegenständen wirklich 
draußen in der Außenwelt vor sich? Wird die entstan- 
dene Obligation uns draußen sichtbar? Spielen sich die 
Rechtswirkungen, welche wir auch herausgreifen mögen, 
draußen in der Außenwelt ab? Nein, es ist alles nur in 
unseren Köpfen — genau so, wie sich nach Kants Kritik 
die natürliche Welt darstellt'...“ Man kann der Natur- 
welt in der Tat eine Rechtswelt gegenüberstellen. Ver- 
stehen wir unter der Naturwelt alle äußeren wahrnehm- 
baren Erscheinungen in ihrem ewigen, dem Gesetz der 
Kausalität unterworfenen Wechsel, so können wir dem- 
entsprechend alle Tatsachen, die rechtlich erheblich sind, 
im Zusammenhang mit ihren Rechtswirkungen unter dem 
Ausdruck der Rechtswelt zusammenfassen, in der auch 
das Gesetz von der Kausalität, wenn hier auch als Satz 
vom Grunde des Erkennens, die Trieb- und Lebenskraft 
darstellt?.* Irrig ist aber die Annahme Kelsens, daß 
beide Welten so selbständig nebeneinander bestehen könn- 
ten, daß ein Widerspruch zwischen ihnen nicht möglich 
sei. So schreibt er: „Wenn man Vaihinger auch zugeben 
kann, daß die Rechtsnormen sowie die ganze Welt des 
Sollens — imaginative Produkte des menschlichen Seins 
sind, Phantasiegebilde im Verhältnis zur Sinnenwelt des 


: Manigk, Jherings Jahrbücher, Bd. 49, S. 464. 
* Manigk, Jherings Jahrbücher, Bd. 49, S. 474. 
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Naturseins, so ist damit noch keineswegs die Notwendig- 
keit eines Widerspruchs zu dieser Wirklichkeit gegeben, 
das erste seiner „Hauptmerkmale“, an denen ‚man sofort 
jede Fiktion“ erkennen kann. Gerade in der Kategorie des 
Sollens ist eine Form geschaffen, in der die Phantasie 
ohne Widerspruch zu der Wirklichkeit des Seins sich ent- 
falten kann'.“ Sehr richtig! Aber was nützen denn alle 
Normen und Rechtsvorschriften ohne ihre Anwendung, 
wodurch erst die Wirkungen in der Wirklichkeit aüsge- 
löst werden, und ob sich da keine ganz gewaltigen Wider- 
sprüche ergeben. Es sei hier nur ein Schlagwort genannt: 
„Der Kampf ums Recht.“ Wenn Rechtsmärtyrer, Michael 
Kohlhaas und wie sie alle heißen mögen, gegen die 
gerade bestehende Rechtsordnung ankämpfen, oder ganze 
Völker zum Schwert greifen, um im Kampife ihr Recht zu 
suchen, so zeigt es sich schon hier, daß die Behauptung 
Kelsens unzutreffend ist. Und was die Hinfälligkeit eines 
gerichtlichen Urteils anbetrifft, so sei wieder Manigk er- 
wähnt: „Wie wenig zwingend und eindeutig die Schlüsse 
aus Tatbestand und Rechtsordnung sind, wie sehr sie 
Menschenwerk sind, zeigt sich ja in der Hinfälligkeit des 
gerichtlichen Urteils”. 

“ Es wird hier Kelsen freilich einwenden, daß es sich 
ın den eben genannten Fällen um eine konkrete Rechts- 
ordnung handelt, die mit der Erscheinungswelt irgend- 
wie in Konflikt gerät und Spannungen und Kämpfe aus- 
löst. Ein Widerspruch der Kategorie des Sollens mit dem 
Sein sei nicht möglich. So schreibt er denn auch: „Dem 
Sein von a widerspricht lediglich das Sein von non a, 
nicht aber das Sollen von non a. Es wäre denn, man 
löste den Soll-Satz in ein Als-Ob-Seinsatz auf und be- 
hauptete: indem ich a als gesollt behaupte, tue ich so, als 
ob a seiend wäre. Das Sollen sei ein fingiertes Sein. 


! Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 657. 
® Manigk, Jherings Jahrbücher, Bd. 49, S. 466. 
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Das ist aber offenbar unrichtig. In der Vorstellung des 
Sollens steht uns eben eine von der Vorstellung des Seins 
völlig verschiedene Form zur Verfügung, die jeden belie- 
bigen Inhalt aufnehmen kann, ohne zu einer Seinsvor- 
stellung mit kontradiktorisch entgegengesetztem Inhalt 
in logischen Widerspruch zu geraten. Mit demselben 
Recht, mit dem ich das Sollen ein fingiertes Sein, könnte 
ich das Sein ein fingiertes Sollen nennen. Darum kann 
ein normativer Begriff wohl in sich selbst widerspruchs- 
voll sein, er kann aber nie zur Wirklichkeit selbst in Wi- 
derspruch geraten. Denn normative Erkenntnis ist über- 
haupt nicht auf Sein gerichtet!“ Der Fehler Kelsens ist 
es, einen ganz vagen, formalen Begriff, eine inhaltslose 
Kategorie als das Wesen der Normen zu statuieren. In 
scharfsinniger Untersuchung weist Erich Kaufmann 
nach, daß ‚man mit apriorischen Kategorien in der Tat 
nicht empirische Begriffe reinigen kann, wohl aber da- 
durch, daß man in einem abstraktiven Verfahren aus den 
empirischen Begriffen alle stofflichen Elemente langsam 
ausscheidet, bis man zu einem inhaltleersten Allgemein- 
begriff kommt, diesen zum „Ursprungsbegriff“ macht 
und aus ihm durch logische Erzeugung andere Begriffe 
deduziert?.‘‘ Sollen an sich ist überhaupt nichts. Es muß 
erst noch ein Inhalt erläuternd zu diesem leeren Begriff 
hinzutreten. Das ist aber eben das Sein”. Sein sollen be- 
deutet aber gerade etwas, was „sein“ soll, also was die 
Gestalt der Wirklichkeit annehmen, mit dem Anspruch 
aui Verwirklichung auftreten soll. Damit wandelt sich 
aber das „sein Sollen“ in ein „Sein“. In ähnlichem Sinn 
äußert sich auch Radbruch: „Die Norm ist eine Nicht- 
wirklichkeit, die verwirklicht sein will... Die Norm als 


" Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 656. 

® Kaufmann, Kritik, S. 21. 

° Im selben Sinne mit teilweiser abweichender Begründung 
Sauer in der Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtsw., Bd. 41, S. 431. 
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Zweck ist nicht befriedigt, ehe sie nicht selbst erfüllt ist'. 
Und bezeichnenderweise sieht Stammler in dem Recht 
„eine besondere Art des Wollens’“ nämlich das „unver- 
letzbar selbstherrlich verbindende Wollen”.“ Woran es 
bei Kelsen fehlt, ist, daß er nicht scharf genug den Unter- 
schied von „Konkretem (Wirklichem)*“ und ‚„Abstrak- 
tem (Gedachtem)*“ auseinander hält. In dem Sollen liegt, 
wie Brodmann richtig bemerkt, auch schon das Wollen 
einbegriffen‘. Und wie er weiter vortrefflich ausführt, 
es gibt nur Sollen eines Seins, oder — was hier dasselbe 
ist — eines Werdens, eines Geschehens. Ja, das Sollen 
ist nach Brodmann nur als eine Modalität des Seins vor- 
stellbar, wobei er sich auf die Worte Windelbands be- 
ruft: „Alle Normen sind also besondere Formen der Ver- 
wirklichung von Naturgesetzen,; das System der Normen 
stellt eine Auswahl aus der unübersehbaren Mannigfal- 
tigkeit der Kombinationsformen dar, unter denen, je nach 
den individuellen Verhältnissen, die Naturgesetze des 
psychischen Lebens sich entfalten können.“ 


Des Ferneren kommt Brodmann den hier vertretenen 
Ausführungen sehr nahe, wenn er sagt: ‚Jede Norm ent- 
hält ihrem Sinn nach den Anspruch, daß sie gilt’,‘ 
wobei die Tatsache, daß eine Norm von gestern heut 
nicht mehr gilt, den Charakter der Norm nicht aufhebt. 
„Sie ist“, wie er sagt, „nur aus der konkreten Wirklichkeit 
zurückgetreten?‘ oder, um mit Vaihinger zu reden, histo- 
risch ausgefallen. 


! Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 693. 

® Stammler, System der Rechtswissenschaft, S. 68ff. 
° Stammler, System, S. 109ff. 

4 Vgl. Brodmann, Recht und Gewalt, S. 4ff. 

® Brodmann, Recht und Gewalt, S. 25ff. 

® Bröodmann, Recht und Gewalt, S. 29. 

” Brodmann, Recht und Gewalt, S. 30. 

8 Brodmann, Recht und Gewalt, S. 30. 
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Gerade die Trennung, wie sie Kelsen zwischen den 
Normen und der Seinswelt durchführt, ist eine ganz 
willkürliche Fiktion. Eine Sollenswelt, die nieht den An- 
spruch auf Sein erhebt, ist praktisch nichts. Deshalb be- 
deuten die Rechtsnormen des alten römischen Imperiums 
— abgesehen von ihrem historischen und entwicklungs- 
geschichtlichen Wert — für das heutige Leben nichts. 

Gewiß läßt sich immer wie von jedem Begriff so auch 
vom Sollen ein logisches Primat konstruieren. Aber dieses 
logische Sollen ist doch lediglich ein Denkgebilde, dem 
keinerlei praktischer Wert zukommt, wenn es grundsätz- 
lich mit der Praxis nicht in Beziehung gesetzt werden 
will. Wie kommt aber ein derartiges logisches Sollen zu- 
stande? Lediglich doch durch Abstraktion des psycholo- 
gischen, des wirklichen Sollens. Demzufolge ist die Kel- 
sensche Norm nur in der Eigenart unseres Denkens, aber 
durch nichts in der Wirklichkeit begründet. Wenn man 
sich etwa denkt, daß morgen die Sonne nicht aufgeht, so 
bedeutet dies eben nur, daß man es sich denken kann; 
die Wirklichkeit bleibt davon unberührt. Und wenn man 
sich weiter denkt, daß eine besondere von der Naturwelt 
unabhängige Normenwelt besteht, so bedeutet dies auch 
nur, daß man es sich denken kann. In der Empfindung 
liegt die letzte Ursache der Norm und ihre Verselbstän- 
digung von der Psyche durch den Logos heißt sie von 
ihrem natürlichen Boden losreißen und in ein Schatten- 
sein erheben. 

Somit ist die für sich bestehende Sollens- und Normen- 
welt Kelsens ein leerer und unhaltbarer Begriff. Die 
Norm will, wie es sich gezeigt hat, sein und in der Wirk- 
lichkeit herrschen, aber nicht in irgendeinem Wolken- 
kuckucksheim existieren. Und der Widerspruch von 
Ethik und Recht zur Wirklichkeit besteht nicht bloß da- 
rin, daß sie teilweise Unmögliches verlangen, sondern 
daß sie die Befolgung der Norm fordern, als ob sie wirk- 
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lich bestände. Also die Annahme einer ethischen Welt 
oder einer Rechtswelt, die beansprucht, so real zu sein 
wie die uns umgebende Welt ist das Imaginäre. Der 
Grund hierfür liegt in der Eigenart unseres Denkens, 
oder richtiger der Psyche. Weil aber die irreale Norm mit 
dem Anspruch auf Verwirklichung auftritt und an ihre 
Nichtbeachtung die mitunter für das Individuum weit- 
tragendsten Folgerungen anknüpft, deshalb die vielen un- 
entwegten Versuche, sie irgendwie fest zu begründen. So- 
wohl auf dem Gebiete der Moral wie auf dem Gebiete des 
Rechts zeigt sich in dieser Beziehung dasselbe Bild. 
Man vergegenwärtige sich etwa die Norm: Du sollst 
nicht töten. Dies ist eine menschliche Forderung, die in 
der Naturwirklichkeit durch nichts gegeben ist. Nun hat 
jemand gegen diese Norm verstoßen und wird enthauptet, 
erleidet also etwas entschieden sehr unmittelbar unange- 
nehm Reales. Es wird damit an die nichtwirkliche Norm 
eine denkbar harte Konsequenz geknüpft. Wenn man 
diese Tatsache vielleicht auch nicht immer recht erkannte, 
so hat man sie doch empfunden, und hierin liegt der 
wahre Kern der vielen Bemühungen, die Norm mit Rück- 
sicht auf die an sie geknüpften Folgen, die auch in dem 
Tadel der menschlichen Gesellschaft bestehen können, 
nach Möglichkeit real zu begründen. 

Und Kelsen geht hierin soweit, daß er der Normenwelt 
dieselbe Wirklichkeit wie der Naturwelt beimißt und eine 
besondere Eigengesetzlichkeit zugesteht. Aber deshalb 
weil man die Norm als real und notwendig empfindet, 
darf man. nicht von dieser Wirkung auf eine ebensolche 
Ursache schließen. Der Ursprung der Norm ist vielmehr 
ausschließlich in der menschlichen Psyche zu suchen, als 
deren Schöpfung sie sich darstellt. In uns, nicht außer 
uns bestehen die Sitten und Rechtsgebote und sind Fik- 
tionen. 

Diese Erkenntnis wird auch nicht durch Sauers Ein- 
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wand widerlegt, welcher meint: „Eine jede Wissenschaft 
hat ihre eigenen Objekte; diese werden kraft der jener 
Wissenschaft eigentümlichen Gesetzmäßigkeit konstitu- 
iert; die Objekte der Wertwissenschaften sind also keines- 
wegs identisch mit den natürlichen Objekten; vielmehr 
erklärt die Wissenschaft, welche Objekte sie in einer ge- 
wissen Hinsicht gleich behandeln will, und dabei läßt sie 
sich selbstredend von ihrer eigenen Idee, von der Eigen- 
art der von ihr zu lösenden Aufgaben leiten. So erklärt 
sich zwanglos und natürlich die Gleichstellung der juri- 
stischen mit der physischen Person, der Unterlassung mit 
der Handlung.“ Aber gleich darauf muß Sauer selbst zu- 
geben: „Die Wissenschaft schafft also ihre Objekte, sie 
erzeugt und (in gewissem Sinne) fingiert sie; jedoch nicht 
um einen Fehler alsbald zu berichtigen, denn ein Fehler 
war ja gar nicht vorhanden‘.“ Nein, der Fehler ist noch 
vorhanden, nur seine Korrektur gestaltet sich, wie unten 
dargetan, nicht in so übersichtlicher Weise wie etwa bei 
den mathematischen Fiktionen, wofern eine Korrektur 
überhaupt im Erfolg erwünscht ist. Sauer begeht letzt- 
lich denselben Fehler wie Kelsen. Er übersieht nämlich, 
daß jede Wissenschaft ihre Objekte, z. B. die Jurispru- 
denz ihre Normen, nur schafft, um sie zur Geltung zu 
bringen. In der Anwendung oder, im Sinne der Als-Ob- 
Philosophie gesprochen, in der Gleichsetzung von Ge- 
dachtem und Realem, von Normen und Handlungen, 
durch den Rechtssatz wird das Als Ob vollzogen. Die 
Rechtswelt wird so behandelt, als ob sie wirklich wäre. 

Für unsere Betrachtung ergibt sich somit, daß die 
Normen trotz ihrer Unwirklichkeit in denkbar entschei- 
dender Weise in das Leben eingreifen, indem sie mit dem 
Anspruch auf unbedingte Verwirklichung auftreten, und 


ı Sauer, Zeitschriftf.d. ges. Strafrechtswissenschaft, Bd.41,S.432. 
° s.u. S. 57ff. 
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insofern verfälschen sie die an sich indifferente Wirk- 
lichkeit. 

Wir können also unbedenklich sagen, das Recht ist eine 
praktische Fiktion im Vaihingerschen Sinn. Eine Kor- 
rektur dieser Fiktion durch die Wirklichkeit findet aller- 
dings nicht immer statt; diese Modifikation muß zur Be- 
gegnung jeglichen Einwandes hinzugesetzt werden. 


b) Die Stellung der juristischen 
Fiktion 

Nach Vaihinger ist die juristische Fiktion sozusagen 
das Musterbeispiel einer Fiktion und gerade in der Än- 
wendung der Fiktionen will er eine besondere Verwandt- 
schaft der Jurisprudenz mat der Mathematik erkennen. 
So schreibt er: „Wir haben schon bemerkt, daß neben 
der Jurisprudenz gerade in der Mathematik bisher die 
Fiktionen allein zur Geltung gekommen sind'.“ Zutref- 
fend äußert dagegen Kelsen: „Allein gerade die völlige 
Gleichsetzung der gesetzgeberischen Fiktion mit den Fik- 
tionen der Mathematik muß als verfehlt bezeichnet wer- 
den*.‘“ Und besonderen Anstoß nimmt er an Vaihingers 
Bemerkung: ‚Die Ähnlichkeit der Methode beider Wis- 
senschaften beschränkt sich nicht nur auf die Grundbe- 
griffe, welche in beiden Gebieten rein fiktiver Natur sind, 
sondern zeigt sich auch in dem ganzen methodischen 
Verfahren. Was zuerst das letztere anbetrifft, so handelt 
es sich oft in beiden Gebieten darum, einen einzelnen Fall 
unter ein Allgemeines zu subsumieren, dessen Bestim- 
mungen nur auf jenes Einzelne angewendet werden sol- 
len. Nun aber widerstrebt das Einzelne dieser Subsum- 
tion. Denn das'Allgemeine ist nicht so umfassend, um 
dieses Einzelne unter sich zu begreifen. In der Mathe- 


* Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 641/42. 
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matik handelt es sich z.B. darum, die krummen Linien 
unter die geraden zu subsumieren; das hat ja den enor- 
men Vorteil, dann mit denselben rechnen zu können. In 
der Jurisprudenz handelt es sich darum, einen einzelnen 
Fall unter ein Gesetz zu bringen, um dessen Wohltaten 
und Strafbestimmungen auf jenen Fall anzuwenden. In 
beiden Fällen wird nun dieses in Wirklichkeit nicht her- 
zustellende Verhältnis als hergestellt betrachtet. So wird 
z.B. die krumme Linie als gerade betrachtet, so wird 
der Adoptivsohn als der wirkliche Sohn betrachtet. Eine 
krumme Linie ist niemals gerade, ein Adoptivsohn ist 
niemals ein wirklicher Sohn; oder um ein anderes Bei- 
spiel zu wählen: der Kreis soll als eine Ellipse gedacht 
werden; in der Rechtswissenschaft wird der nicht erschie- 
nene Beklagte betrachtet, als ob er die Klage zugestan- 
den habe, wird der eingesetzte Erbe im Falle der Un- 
würdigkeit betrachtet, als ob er vor dem Erblasser ge- 
storben sei!.‘“„Hiergegen bemerkt Kelsen sehr mit Recht: 
„Allein Vaihinger scheint den prinzipiellen Unterschied 
zu übersehen, der sich zwischen den Gedankengängen 
der Mathematik und den Formulierungen des Gesetz- 
gebers besteht. Gewiß, in beiden Fällen soll ein Fall 
unter ein allgemeines — hier eine Norm, dort ein Be- 
griff — subsumiert werden, das nicht allgemein, nicht 
weit genug ist, um das Einzelne zu begreifen. Was aber 
macht der Gesetzgeber? Er erweitert einfach die Norm, 
er dehnt sie — ohne jede Fiktion, ohne jeden Widerspruch 
zur Wirklichkeit — auf den neuen Fall aus. Der neue 
Fall verhält sich zur erweiterten Norm nicht anders als 
jeder Fall zu der ihn regelnden Norm. Das gewünschte 
Verhältnis ist hergestellt, es ist — für das Gebiet des 
Rechts — nicht ein ‚in Wirklichkeit‘ nicht herzustellen- 
des, es ist in der ‚Wirklichkeit‘ des Gesetzes hergestellt?.“ 


' Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 642. 
* Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 642. 
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Abgesehen davon, daß Kelsen den Widerspruch der 
Rechtswelt mit dem Sein leugnet, sind seine Ausführun- 
gen durchaus zutrefiend. Und Vaihinger selbst muß auch 
zugeben, daß sein Vergleich zwischen den mathematischen 
und juristischen Fiktionen nicht ganz paßt. So schreibt 
er: „Die Rechtswissenschaft hat es bei ihren Fiktionen 
indessen viel leichter als die Mathematik: dort sind Fälle, 
denen willkürliche Gesetzesbestimmungen gegenüberste- 
hen; da ist also eine Übertragung leicht möglich, man 
denkt sich eben die Sache einfach so, als ob sie so wäre!.“ 
Demgegenüber ist auf die Ausführungen Kelsens zu ver- 
weisen, dessen Gedankengang etwa folgender ist: Wenn 
z.B. der Adoptivsohn so behandelt wird wie der eigene 
Sohn, so erhalten beide dadurch die gleichen Rechtsaus- 
strahlungen, die aber an und für sich ihnen beiden fremd 
sind. Die Jurisprudenz ist gleichsam die allmächtige 
Zauberin, die alles kann. Bis zu einem gewissen Grade 
willkürlich streut sie ihre Gaben aus und vermag die 
juristische Sohneseigenschaft beliebig zu erweitern und 
zu beschränken, man denke nur an das römische Recht, 
etwa an die Sui und Mancipati. Der aus der väterlichen 
Gewalt Entlassene war ohne Rücksicht auf die Bluts- 
bande juristisch nicht mehr Kind und die der väterlichen 
Gewalt Unterworfenen hatten die rechtliche Stellung von 
Kindern. Ähnliches gilt ja auch heute noch für die un- 
ehelichen Kinder, die mit dem Vater und der väterlichen 
Familie rechtlich nicht verwandt sind. 

Gewiß ist Kaufmann’ insofern beizustimmen, daß das 
Recht nicht unbegrenzt weit und willkürlich seine Schran- 
ken ausdehnen kann, sondern daß es, wie es sich im fol- 
genden zeigen wird, auf Grund der durch seinen Zweck 
bedingten Eigenart an wesentliche Grenzen gebunden, 
durch wichtige Richtungspunkte bestimmt ist. Aber dar- 


ı Vaihinger, S. 71. 
® Kaufmann, Kritik, S. 81. 
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um handelt es sich ja hier gar nicht. Worauf es vielmehr 
ankommt, das ist die Erkenntnis, daß es die Methode des 
Rechts ist, auf eine Summe mehr oder minder ausgedehn- 
ter ähnlicher Tatbestandsmerkmale dieselbe Norm für 
anwendbar zu erklären. Und wenn einmal ein anders- 
gearteter Tatbestand, wo es der Rechtsordnung als wün- 
schenswert erscheint, unter dieselbe Norm fallen soll, so 
wird sie eben einfach auf ihn erweitert, nicht aber der 
Tatbestand verändert bzw. fingiert'. 

Dies übersieht aber Vaihinger und aus diesem Grunde 
sind auch seine übrigen Beispiele in der von ihm aus- 
geführten Weise unrichtig. Wenn der nicht erschienene 
Beklagte so betrachtet wird, als ob er die. Klage zugestan- 
den hätte, so handelt es sich hier nicht um einen ÄAus- 
nahmefall, wie ihn etwa das Verhältnis von Kreis und 
Ellipse darstellt, sondern aus praktischen Rücksichten 
wird eine ganze Anzahl an sich tatsächlich verschiedener 
Fälle unter eine Regel gebracht, die weder für den einen 
noch für den anderen Fall wirklich zutrifft. In treffender 
Weise hat es Kelsen nachgewiesen, daß es sich bei allen 
von Vaihinger gewählten Beispielen nur immer um Er- 
weiterung der Norm, aber nicht um Subsumierung eines 
Ausnahmefalles unter ein Allgemeines handelt. Zur bes- 
seren Verdeutlichung sei noch auf den Fall des $ 377 II 
HGB. eingegangen, den Vaihinger besonders hervorhebt'. 
Er schreibt: ‚Hier ist die Bestimmung getroffen, daß eine 
nicht rechtzeitig dem Absender zur Verfügung gestellte 
Ware zu betrachten sei, als ob sie vom Empfänger defini- 
tiv genehmigt und akzeptiert sei?.“ Dagegen bemerkt 

ı Daß auf dem Gebiet der Auslegung von Willenserklärungen 
eine Fiktion des Willens unangebracht ist und zur Spekulation 
führt, darüber das Nähere Manigk, Irrtum und Auslegung, S. 34ff., 
129, 189, 240ff. Es kann höchstens eine praesumptio (Willens- 
vermutung) in Frage kommen, da der Wille eine der Tatsachen- 


welt angehörige Erscheinung ist. Vergl. u. S. 70ff. 
? Vaihinger, S. 48. 
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sehr mit Recht Kelsen: „Der Artikel 347 (& 377) sagt 
keineswegs, daß die nicht rechtzeitig retournierte Ware 
vom Empfänger definitiv genehmigt und angenommen sei. 
Er sagt lediglich, daß für den Fall der nicht rechtzeitigen 
Retournierung dieselbe Norm gelten solle wie für den 
Fall der Annahme, daß eine nicht rechtzeitig retournierte 
Ware ebenso zu behandeln sei wie eine angenommene!'.“ 

Gegen diese Auffassung spricht auch nicht der Wort- 
laut des Gesetzes, wie es vielleicht zunächst scheinen 
könnte. Gewiß bestimmt & 377 II HGB.: „so gilt die 
Ware als genehmigt,“ und $ 1943 BGB. hat die Fas- 
sung: „Mit dem Ablauf der Frist gilt die Erbschaft als 
angenommen“ usw. Aber dies ist nur eine ungenaue, be- 
queme Ausdrucksweise des Gesetzes, das damit nicht 
irgendeinen besonderen Tatbestand zur Anknüpfung der 
Rechtsfolgen fingieren will. So sagt z. B. der & 17571 
BGB. ausdrücklich: „Durch die Annahme erlangt das 
Kind die rechtliche Stellung eines ehelichen Kindes 
des Annehmenden.“ Hier, wo es sich um die Auswir- 
kung eines größeren Komplexes von bedeutsamen Rechts- 
folgen handelt, legt das Gesetz auf eine klare, bestimmte 
Ausdrucksweise Wert. Seiner sonstigen Gepflogenheit 
entsprechend hätte es sehr ‚wohl sagen können: das 
Adoptivkind gilt als eheliches Kind des Annehmenden. 
Aber im unbewußten Gefühl des Richtigen hat der Ge- 
setzgeber diese Fassung nicht gewählt. Damit tritt aber 
klar und deutlich das Wesen des Gesetzes in die Er- 
scheinung, nämlich Anwendung und Ausdehnung der 
Norm auf die ihr zusagenden Tatbestandsmerkmale, wo- 
bei diese im besonderen Fall durchaus nicht fingiert wer- 
den. Dasselbe Verhalten des Gesetzes wird sich später 
noch einmal bei der Frage über das Wesen der juristi- 
schen Person zeigen?, während die teilweise Ausnahme- 


! Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 639. 
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stellung der praesumptio durch diese Eigenart des Ge- 
setzes in ein besonderes Licht gerückt wird!. 

Unbedingt müssen aber Kelsens Ausführungen inso- 
weit, wie schon oben erwähnt?, abgelehnt werden, als er 
einen Widerspruch zwischen Rechtswelt und Wirklichkeit 
und somit die Fiktivität des Rechts überhaupt leugnet. 
Nicht gerechtfertigt ist die Unterscheidung, die er 
zwischen der rechtstheoretischen Fiktion und den soge- 
nannten fictiones juris, der Fiktion der Rechtspraxis, 
d. i. des Gesetzgebers und des Rechtsanwenders, macht‘. 
Über erstere schreibt er in bezug auf die juristische Per- 
son sehr richtig: „Indem die Theorie ein bloßes Spiegel- 
bild als reales Ding auffaßt, steigert sie den Widerspruch, 
in dem das Recht als Subjekt (d. i. das Rechtssubjekt) 
zum Recht als Objekt (d. i. dem objektiven Recht) schon 
an und für sich ohne Realsetzung steht, zu einem Wider- 
spruch zur Wirklichkeit. Mit der Rechtsperson wird eine 
natürliche Realität behauptet, die es nie und nirgends in 
der Wirklichkeit gibt. Das gilt in gleicher Weise für die 
„physische“ wie für die sogenannte „juristische Person*“. 
Dies ist klar und richtig. Der Mensch als Rechtssubjekt 
ist ebenso Fiktion wie die juristische Person. Hie und da 
wird ein Träger von Rechten und Pflichten fingiert, der 
sich das eine Mal als der Mensch, das andere Mal als 
ein Personenverband oder eine Anstalt darstellt. Weder 
die eine noch die andere Fiktion macht dem Recht irgend- 
welche Schwierigkeiten, sie sind völlig gleich. 

Nach diesen sehr richtigen Gedankengängen Kelsens ist 
es schwer begreiflich, warum er nicht auch dem gesamten 
Recht bzw. den Rechtsnormen dieselbe Stellung zur 
Wirklichkeit zuweisen will, sondern den oben gekenn- 





ı S. 70ff. 
2 S, 18ff. 
° Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 638. 
* Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 637. 
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zeichneten Unterschied konstruiert und für die zweite Art 
der Fiktionen den Widerspruch mit der Wirklichkeit 
leugnet. Seine ausführlichen Darlegungen zur Begrün- 
dung seines Standpunktes leiden in ihrem Kern an dem 
gleichen Mißverständnis wie seine ablehnenden Äuße- 
rungen bezüglich der Fiktivität des Rechts. Er knüpft 
an Vaihingers Bemerkung an: „Demnach wird in dieser 
Formel (nämlich der Fiktionsformel) ausgesprochen, daß 
das gegebene Wirkliche, daß ein Einzelnes verglichen 
werde mit einem anderen, dessen Unmöglichkeit oder Un- 
wirklichkeit ausgesprochen wird ..... z.B. in der juristi- 
schen Fiktion lautet die Formel so: Dieser Erbe ist so 
zu behandeln, wie er zu behandeln wäre, wenn er vor 
seinem Vater, dem Erblasser, gestorben wäre, d. h. er ist 
zu enterben. Es wird also hier zunächst eine Verglei- 
chung ausgesprochen, d. h. die Aufforderung, eine ver- 
gleichende oder subsumierende Apperzeption zu voll- 
ziehen; ein solcher Satz sagt zunächst nichts anderes als 
z.B. der Satz: Der Mensch ist wie ein Gorilla zu be- 
trachten, und warum? weil er eben ihm ähnlich ist. Eben- 
so in allen jenen Fällen: es wird die Aufforderung zu 
einer vergleichenden Apperzeption ausgesprochen; allein 
zugleich mit dieser Aufforderung wird nun in diesem 
Fall ausgesprochen, daß diese Vergleichung auf einer 
unmöglichen Bedingung beruht; anstatt sie nun aber zu 
unterlassen, wird sie aus anderen Gründen doch voll- 
zogen!.“ Aus diesen Worten Vaihingers zieht Kelsen 
ganz mit Unrecht folgenden Schluß: „Denn die Fiktion 
besteht offenbar in einem Vergleich, und zwar in einer 
falschen Gleichsetzung eines Wirklichen mit einem ande- 
ren Wirklichen?.“ Und weiter unten: „Die Fiktion be- 
steht in der Durchführung eines Vergleichs zweier Wirk- 
lichkeiten trotz der Unmöglichkeit dieses Vergleichs. Nun 
ı Vaihinger, S. 164/165. 
®* Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 654. 
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ist aber das Recht von vornherein nichts Wirkliches. Es 
gibt kein Stück der Naturwirklichkeit, das als Recht an- 
gesprochen werden kann'.“ 

Es ist nicht ersichtlich, woraus Kelsen entnimmt, daß 
bei der Vaihingerschen Fiktion zwei Wirklichkeiten mit- 
einander verglichen werden sollen. Wenn Vaihinger z.B. 
unbestritten von Kelsen sagt: ‚Die empirisch uns gegebene 
Materie muß so betrachtet werden, wie sie zu behandeln 
wäre, wenn sie aus Atomen bestünde. Oder: die krumme 
Linie muß so behandelt werden, wie sie zu behandeln 
wäre, wenn sie aus Infinitesimalen bestünde?,“ so ist 
damit auch ein Wirkliches mit einem Nichtwirklichen 
(Atom, Infinitesimal) verglichen. Somit ist also die oben 
erwähnte Bemerkung Vaihingers nicht, wie Kelsen es tut, 
dahin auszulegen, daß zwei Wirklichkeiten einander zum 
Vergleich gegenübergestellt werden, sondern was Vai- 
hinger meint und ausdrücklich sagt, ist folgendes: „Es 
findet eine Vergleichung statt mit einem Unmöglichen 
oder Unwirklichen?.‘‘ Das letztere scheint Kelsen ganz 
übersehen zu haben. Die Geschehnisse des Lebens wer- 
den demnach mit der unwirklichen Rechtsordnung ver- 
glichen und so behandelt, wie sie zu behandeln wären, 
wenn sie sich unter diese einordnen ließen. Denn tat- 
sächlich haben Recht und Leben miteinander nichts zu 
tun. 

Somit gelangen wir zu folgendem Ergebnis: 

Die hier entwickelte Ansicht über die sogenannten juri- 
stischen Fiktionen weicht von Vaihinger insofern ab, als 
in der juristischen Fiktion keine besondere Fiktion inner- 
halb des Rechts erblickt wird; insofern wird hiermit der 
Standpunkt Kelsens zugrunde gelegt. Andererseits wird 
aber im Gegensatz zu diesem die Fiktivität des gesamten 


a Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 655. 
? Vaihinger, S. 163. 
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Rechts und seiner Normen betont. Gerade weil nun eben 
das gesamte Recht fiktiv ist, müssen auch seine sämt- 
lichen Einrichtungen und Sätze dieses Merkmal an sich 
tragen und die Auszeichnung einzelner ist nur scheinbar. 

Aber wird man nun fragen, warum spricht man nur in 
gewissen Fällen, wie eben z. B. bei der juristischen Person, 
von Fiktionen, und nicht immer? Die Erklärung ist sehr 
natürlich. Wie etwa bei einer Kurve nur die sogenannten 
singulären Punkte interessieren, d. h. die Punkte, bei 
denen die durch sie gelegte Tangente parallel zu der 
Achse (Ordinaten) geht, — wiewohl an sich alle Punkte 
gleichberechtigt sind, — so hat der grübelnde Menschen- 
geist nur die auffälligen juristischen Bildungen als Fik- 
tionen — freilich auch nur als Fiktionen im üblichen hier 
abgelehnten Sinn, d. h. als Tatbestandsfiktionen — er- 
kannt und an ihnen Anteil genommen. Es ist ja eine der 
häufigsten Erfahrungen des Lebens, daß uns das Alltäg- 
liche, Längstgewordene kein Staunen und kein Nach- 
denken mehr abnötigt, jede ungewöhnliche oder neue Er- 
scheinung aber mit dem größten Interesse erfaßt wird. 
Das ganze Recht ist also eine Fiktion, aus der sich die 
üblich bekannten Fiktionen nur besonders scharf abheben, 
ohne aber besonders ausgezeichnet zu sein; sie stellen 
deshalb keine Ausnahme, keinen einzelnen Fall zu der 
allgemeinen Regel dar. Man denke nur beispielsweise 
an die fictio legis Corneliae. Wenn das Gesetz ursprüng- 
lich bestimmt: ein Römer, der in der Gefangenschaft 
- stirbt, ist unfrei und kann deshalb nicht beerbt werden, 
so ist dies eine viel willkürlichere Fiktion, als wenn zur 
Zeit seines Todes seine Freiheit angenommen wird, um 
die Beerbung möglich zu machen. 

Aus der Erkenntnis, daß das gesamte Recht, mithin 
auch die jeweils irgendwo gültige Rechtsordnung, eine 
Fiktion darstellt, folgt, daß die einzelnen Rechtssätze bei 
ihrer Anwendung auf die Tatsachenwelt dies zum Aus- 
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druck bringen müssen. Und wirklich stellt ja auch, wie 
oben gezeigt‘, die Anwendung eines Rechtssatzes, oder 
besser vielleicht gesagt die Unterordnung eines Tatbe- 
standes unter einen Rechtssatz immer eine willkürliche, 
gewaltsame Operation dar und die daraus sich ergeben- 
den Schwierigkeiten treten besonders bei der Behandlung 
der Grenzfälle zutage. 

Es gibt wohl kaum eine Wissenschaft, die soviel Streit- 
fragen aufgewirbelt hat und immer wieder von neuem 
aufwirft wie das Recht, und dies folgt lediglich aus seiner 
Natur als Fiktion, als etwas Gewillkürtem, dem sich das 
Leben in keiner Weise unterwerfen mag. Auch wenn der 
Tatbestand einer Rechtsnorm, z. B. des 8 823 BGB., ganz 
eindeutig vorliegt, so ist doch immer die Subsumtion des 
zur Beurteilung vorliegenden Falles unter den Rechts- 
satz ungenau und etwas Erzwungenes?. An sich haben 
der wirkliche Tatbestand und der verhältnismäßig will- 
kürliche Rechtssatz miteinander nichts zu tun, wir aber 
setzen sie in Beziehung, um diesen oder jenen uns zu- 
sagenden Rechtserfolg zu erzeugen. Wir schaffen somit 
etwas Künstliches, Imaginatives. 

Dies sei an 8 823 BGB. näher ausgeführt. Abgesehen 
davon, daß hier nicht an jeden Verstoß gegen das Gesetz, 
sondern nur an den schuldhaften und auch nur in ge- 
wissen Fällen die Schadenersatzfolge geknüpit wird, ist 
ausdrücklich noch ein bedeutsames Wörtchen dem Ge- 
setzeswortlaut beigefügt: Widerrechtlich. Diese Bestim- 
mung schlägt sozusagen erst die Brücke von der Rechts-' 
welt zur Tatsachenwelt und es ist bezeichnend, daß 
manche Schriftsteller” dieses Wörtchen für überflüssig er- 
klärt haben, freilich mit nıcht ganz zutreffender Begrün- 
dung. Denn nicht in der Tatsache der Verletzung eines 


! Oben, S. 16ff. 
* Ahnlich Jellinek, Allgemeine Staatslehre, insbesondere S. 29. 
® Vgl. insbesondere Oertmann zu $ 823 BGB. 
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der in 8 823 BGB. genannten Rechts- oder Lebensgüter 
liegt die Widerrechtlichkeit von selbst einbegriffen, 
sondern vielmehr ist implicite die Verletzung des Ge- 
setzes widerrechtlich. Wer gegen S 823 BGB. verstößt, 
handelt widerrechtlich, nicht aber, wer eins der in diesem 
Paragraphen genannten Güter verletzt. Der Soldat im 
Felde, der den Feind tötet, der in Notwehr Befindliche, 
der seinen Gegner niederschlägt, sie handeln beide nicht 
widerrechtlich, d. h. gegen den Zweck der Rechtsfiktion. 
Im ersteren Beispiel ist dies so selbstverständlich, daß 
es das Öesetz gar nicht ausspricht; im zweiten Fall fällt 
die Fiktion nochmals kraft eigenen Willens, $ 227 BGB,., 
als selbstverständlich aus. Der Ausfall durch das Ge- 
setz ist ein Zuviel, ein Mehr als nötig. Denn der in Not- 
wehr Befindliche hat überhaupt nicht gegen das Gesetz 
verstoßen und demzufolge ist seine Notwehrhandlung 
kein subjektives Recht, sondern eine zu der Rechtsnorm 
in keiner Beziehung stehende Tatsache. Daß freilich, wie 
unten ausgeführt‘, das Recht kraft seiner Allgewalt als 
Fiktion, in seiner Normenwelt jegliche Handlung und 
Tatsache, mithin auch die Notwehr, als Rechtsverhältnis 
bzw. subjektives Recht konstruieren könnte, spricht nicht 
dagegen. Aus dem Zweck des Rechts als Fiktion ergibt 
sich, daß unnütze Rechtsbildungen vermieden bzw. über- 
haupt nicht geschaffen werden. 

Gerade aus dieser fiktiven Natur des Rechts ergibt sich 
auch zwanglos die Widerlegung der von gewisser Seite 
aufgestellten Forderung einer freien Rechtsfindung, die 
ohne Hilfe eines Rechtssatzes nur auf Grund des ‚„ge- 
sunden‘“‘ Menschenverstandes oder Rechtsempfindens 
usw. Recht sprechen und geordnete und gesicherte Zu- 
stände schaffen will. Weil das Recht eine Fiktion, nichts 
Reales ist, kann es tatsächlich negiert, sein Bestand als 
überflüssig bezeichnet werden. Aber, und hier zeigt sich 
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wieder die überragende Bedeutung der Erkenntnis der 
Rechtsfiktivität: weil das Denken Umwege einschlägt 
oder richtiger Krücken braucht, deswegen bedarf es 
auch eines Rechtssatzes als Gerüst als gedachte Maßein- 
heit zur Beherrschung des vielgestaltigen Lebens. Daß 
es dabei oft genug zu Schwierigkeiten kommen wird, ist 
nach dem Wesen der Fiktion selbstverständlich, aber 
noch kein Grund, sozusagen das Kind mit dem Bade aus- 
zuschütten und den Rechtssatz für praktisch wertlos zu 
erklären'. „Indem aber das Denken ohne jene fiktiven 
Hilfsbegriffe nicht auskommen kann, muß es auch not- 
wendig die durch dieselben entstehenden Widersprüche 
mit in den Kauf nehmen. Wenn wir auch theoretisch jene 
Fiktionen als solche erkennen, so bleiben sie doch prak- 
tisch für uns notwendige Elemente unseres Denkens. Das 
Denken treibt aus seiner eigenen Natur jene Fiktionen 
mit Notwendigkeit heraus, und damit auch die dadurch 
gegebenen Widersprüche, durch seine eigene instinktiv- 
ingeniöse Methode’°.‘ 


c) Die Fiktivität des Rechts- 
begriifes 


Damit ein Rechtssatz in die Außenwelt in Erscheinung 
tritt, muß er in eine Form gekleidet, in Worte gefaßt 
werden. Die Gesetzessprache der neuen Gesetzbücher ist 
wohl erwogen und ihre gewaltige Bedeutung heut allge- 
mein anerkannt. Bilden doch die Begriffe überhaupt erst 
die Bausteine, in denen sich der Gedanke formt, und die 
es ermöglichen, ihn zu einer großen, sinngebenden Schöp- 
fung auszugestalten. Die genaue Sprach- und Begrifis- 
technik ist eine Errungenschaft der neuen Zeit, die be- 
wußt die Begriffe auf ihre Bedeutung untersucht und 








' Vgl. Stammler, Theorie d. Rechtsw., S. 719 ff. 
® Vaihinger, S. 230. 
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ihrem Inhalte nach festgelegt hat, während die Antike 
derartigen Fragen im allgemeinen keine Aufmerksamkeit 
schenkte. Innerhalb der Als-Ob-Philosophie bildet das 
Wesen des Begriffes unter Zugrundelegung des fiktiven 
Prinzips einen der bedeutsamsten Punkte der Betrach- 
tung. Und dies liegt ja auch durchaus in der überragen- 
den Wichtigkeit der Begriffe begründet, als den „Hebeln, 
welche der Verstand anwendet, um sich die Natur zu 
unterwerfen’.“ Im Rahmen unserer Betrachtung sei nur 
der juristische Begriff untersucht, wiewohl eine Tren- 
nung zwischen Allgemeinbegriff und juristischem Begriff 
nicht besteht. Entsprechend seinem Charakter schaltet 
das Recht auch mit den Begriffen ganz frei schöpferisch. 
Freilich, die Begriffe des alltäglichen Lebens läßt es im 
großen ganzen bestehen, aber wo es not tut, verändert es 
auch diese. Man denke nur an die Definition: Alles, was 
die Fackel verzehrt, ist Fahrnis. Und bekanntlich be- 
stimmt ja auch das BGB., daß fest in die Erde gebaute 
Häuser nach den Vorschriften über bewegliche Sachen 
zu beurteilen sind, wenn sie nur zum vorübergehenden 
Zweck in die Erde eingefügt werden. $ 95 BGB. Auch 
schon die Bestimmung der Sache $ 90 BGB. bietet ein 
Beispiel für die Veränderung eines alltäglichen Begriffs 
durch das Recht. Falsch wäre es jedoch, hier aus dem- 
selben Grunde wie oben’, die Subsumtion eines Einzel- 
falls unter ein Allgemeines anzunehmen, nur die Gren- 
zen des Begrifis werden erweitert oder eingeschränkt. 
Aber die Rechtsordnung verändert nicht nur ganz will- 
kürlich die Begriffe des täglichen Lebens, wie sie es für 
ihre Zwecke angemessen hält, sondern sie schafft auch 
der Andersartung der Rechtswelt entsprechend Neube- 
grifie, wie sie für die Rechtserscheinungen nötig werden. 
Und auch hier muß man wieder wohl scheiden zwischen 


! Vaihinger, S. 408. 
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den tatsächlichen Erscheinungen und den an sie geknüpt- 
ten Rechtswirkungen, die der juristische Begriff erfaßt 
und festhält. Der Begriff ist gleichsam der mit dem 
Medusenhaupte bewehrte Schild des Perseus, durch den 
die lebensvolle, unbändige Wirklichkeit gebannt und in 
Erstarrung versenkt wird. „Äber unser Denken würde 
selbst zerfließen, wollten wir uns nicht durch Fiktion ima- 
einärer Haltepunkte und Grenzlinien jenes Wirklichkeits- 
flusses, jener fließenden Wirklichkeit bemächtigen. Feste 
Begriffe und scharfe Begriffsumfänge und der sich daran 
ansehließende Satz des Widerspruches sind also not- 
wendige Fiktionen und daher auch in der Logik als solche 
zu behandeln und beizubehalten?.“ 

In allen seinen Erscheinungen und Ausläufern erweist 
sich also das Recht als das stolze Gebäude, das der nim- 
mer ruhende Menschengeist in das Chaos der Welt hin- 
eingebaut hat, um es zu beherrschen. „Immer tiefer hat 
uns das Problem geführt und veranlaßt, ganz allmählich 
von oben herab das Gerüst, das der Mensch um die 
Wirklichkeit gestellt hat, abzubrechen?.“ Freilich ist es 
für unsere Betrachtung nicht nötig, das fiktive Prinzip 
bis in seine letzten Auswirkungen zu verfolgen, um mit 
Vaihinger auch noch der Ideellität der Vorstellungswelt 
nachzuspüren, die ja von der Rechtswelt ohne weiteres 
als real gesetzt wird. Uns genügt hier der Nachweis der 
Fiktivität des Rechts, dessen Schöpfer im eigentlichsten 
Sinne der Mensch ist und trefflich passen auf ihn die 
Worte aus Hoffmannsthals „Der Tor und der Tod“: 


Wie wundervoll sind diese Wesen, 
Die, was nicht deutbar, dennoch deuten. 
Was nie geschrieben wurde, lesen, 
Verworrenes beherrschend binden 
Und Wege noch im Ewig-Dunkeln finden. 


ı Vaihinger, S. 411/412. 
® Vaihinger, S. 99. 
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d) Die Richtlinien des Rechts 
1. Das Rechtsempfinden 


Wenn das Recht somit, wie die Betrachtung erwiesen 
hat, eine Fiktion ist, so bedeutet dies aber nicht, daß es 
nun deswegen ein willkürliches Gebilde wäre, das ein- 
fach frei aus der Phantasie emporblüht. Vielmehr ergeben 
sich aus der Aufgabe, dem Zweck und der Entstehung 
des Rechts ganz bestimmte Gesichtspunkte als für seinen 
Aufbau maßgebend. Da ist als das primärste, als der 
Ausgangspunkt überhaupt alles menschlichen Seins und 
Erkennens die Empfindung zu nennen. Diese erweist sich 
je nach der Art des Gebietes, auf dem sie sich äußert, 
verschieden und wird im Gebiete des Rechts, insofern sie 
sich subjektiv, d. h. unmittelbar äußert, als das Rechts- 
empfinden oder Rechtsgefühl bezeichnet!. 

Als die realste, wenn auch nicht zuverlässigste Er- 
scheinung der Welt gelangt das Empfinden unmittelbar 
in das Bewußtsein des Menschen und äußert in unmittel- 
baren Erkeben seine Wirkung. Im Gegensatz dazu stehen 
die objektiven Empfindungsinhalte, die Welt als \Vorstel- 
lung, die durch die Vernunft als in Raum, Zeit und Kau- 
salität auseinandergezogen erscheint und im Erkennen 
nur mittelbar in das Bewußtsein eingeht. Deshalb emp- 
findet auch der Verbrecher die Strafe als Sühne, denn er 
hat das Empfinden, etwas getan zu haben, was er nicht 
tun soll, wofür er nunmehr büßen muß. 

In der Vorstellungswelt hat sich aber schon die Tren- 
nung in Subjekt und Objekt vollzogen und hier sind 
demzufolge die Erscheinungen andere als in der Gefühls- 
welt, die nur ein Innenleben kennt. Deshalb in der Innen- 
welt — Willensfreiheit, in der Außenwelt — Willensun- 
freiheit. Daraus ergibt sich aber, wirklicher Richter kann 


1 Darüber, daß beide Begriffe daselbe, Riezler, Rechtsgefühl, 
S. 9ff. 
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nur jeder über sich selbst sein und in dem Bewußtsein 
der schlechten Tat (Gewissen) offenbart sich ein Richter 
oft furchtbarer als der menschliche. 

Was nun freilich das Rechtsempfinden ist, ist schwierig 
zu sagen, wenn man eine ontische Erklärung abgeben 
will’; denn das Empfinden der Menschen ist im einzel- 
nen denkbar verschieden und eine Unmenge Abstufungen 
sind auf diesem Gebiete möglich, entsprechend der Man- 
nigfaltigkeit der menschlichen Individuen, zu denen der 
Idiot genau so gehört wie der feinsinnige Denker mit 
seiner hohen schöngewölbten Stirn. Man wird deshalb 
wohl sagen müssen, Rechtsgefühl ist das Gefühl für das, 
was normaler Weise ein Mensch als recht empfinden soll. 
Nur durch Hineinlegung eines Sollens, einer Norm ge- 
langen wir zu einem richtig brauchbaren Begriff des 
Rechtsgefühls, dessen Orientierung nach der Idee, nach 
der Gerechtigkeit erst daraus folgt. Der hier sonach 
entwickelte Begriff des Rechtsempfindens hat also nicht 
den weiten Sinn wie bei Riezler', sondern es wird nur 
das Gefühl für das, was Recht sein soll, „als die gefühls- 
mäßige Neigung zu einem Rechtsideal?,‘ als der Haupt- 
inhalt des Rechtsgefühls betrachtet. Kommt es doch für 
unsere Erörterung nur darauf an, die Richtlinien des 
Rechtsgedankens hervorzuheben, das Gefühl für das, 
was geltendes Recht ist, bzw. das Gefühl dafür, daß nur 
das dem geltenden Recht entsprechende geschehen soll 
(Rechtsachtung), interessiert hier nicht. 

Was letzten Endes das Gefühl sei, ist unerklärbar. Aber 
es ist auch gar nicht nötig über diese Frage Gewißheit 
zu erlangen. Denn die Empfindung ist ja nun einmal 
gegeben und wir bestimmen als die Schöpfer sozusagen 
ihren allgemeinen Inhalt, der tatsächlich in der Art nir- 
gends besteht. Indem aber ein allgemeines Rechtsemp- 


! In demselben Sinne Riezler, Rechtsgefühl, S. 22ff. 
® Riezler, Rechtsgefühl, S. 7. 


42 


finden anerkannt wird, das dem Recht bei seiner Aufgabe 
Frieden zu schaffen als Regulativ dient, kommen wir da- 
zu, die ethische Norm, die Gerechtigkeit, als notwendigen 
Bestandteil des richtigen Rechts anzusehen. Somit führt 
uns das Rechtsempfinden von selbst auf die Moral hin, 
indem es sich zeigt, daß es ein eigentliches Rechtsgefühl 
gar nicht gibt, vielmehr dieses sich in der Hauptsache als 
Gerechtigkeitsgefühl erweist". 


Hieraus erklärt es sich auch, daß zu allen Zeiten die 
Gerechtigkeit des weisen Richters gefeiert wurde. Und 
der Gedanke an das unverbrüchliche Recht, auf das jeder 
Anspruch hat, lebt tief im Bewußtsein des Einzelnen wie 
der Völker. 


Hier sind auch die Wurzeln des Naturrechts zu suchen. 
Das Recht erscheint eben wegen seiner Idee der Gerech- 
tigkeit dem natürlichen Empfinden so selbstverständlich 
und sicher, daß es zum Naturgesetz, zu dem Recht, das 
mit uns geboren, erhoben wird. Wahrlich ein blendender 
Gedanke, der die besten Köpfe der Zeit hinreißen mußte 
und zwar um so mehr, als aus der falschen Beurteilung 
des Wesens des Rechts, aus seiner Dogmatisierung und 
dem damit überhand nehmenden Formalismus die Ab- 
neigung gegen das Gesetz sich steigerte. Denn der ge- 
sunde Menschenverstand sträubt sich gegen die unglaub- 
lichen Konstruktionen und Ergebnisse, welche die Juris- 
prudenz zu Zeiten zuwege bringt. Gegen ein solches 
Recht, das Unrecht, gegen eine solche Vernunft, die 
Unvernunft wird, setzt nun der Kampf ums Recht oder 
besser um die Rechtsidee ein, dessen Verherrlichung zu 
den ergreifendsten Dramen der großen Dichter Anlaß ge- 
geben hat. Und wie es im Individuum gewaltig aufkocht, 
wenn ihm sein Recht verkürzt wird, so auch bäumt sich 
das Empfinden eines stolzen sieggewohnten Volkes em- 


! Riezler, Rechtsgefühl, S. 73ff. 
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por, wenn Machtpolitik sein Recht mit Füßen tritt’. Und 
prachtvoll zutreffend ist es, wenn Ihering diesen Kampf 
ums Recht als „die Poesie des Charakters” bezeichnet. 
Denn an den besten inneren Regungen entfacht er sıch 
und gleich der Poesie, die, aus den edelsten Gefühlen ent- 
quollen, den Alltag in die Welt der Schönheit hineinhebt 
und mit dem Zauber der Dichtung umwebt, ist der Kanıpf 
ums Recht oder richtiger die Rechtsidee das adelnde Mo- 
ment der Seele, für ein Volk aber der unsterbliche Lor- 
beer in seiner Geschichte. 


2. Recht und Moral 


Die Bedeutung der Sittlichkeit für das Recht ist immer 
anerkannt worden, freilich in sehr verschiedenem Grade 
und in sehr wechselnder Abgrenzung gegeneinander. 

Kant erblickt den Unterschied zwischen Gesetz und 
Moralität in den verschiedenen Triebfedern, auf Grund 
deren sie die Erfüllung der Pflicht fordern. „Diejenige 
‚Gesetzgebung‘, welche eine Handlung zur Pflicht und 
diese Pflicht zugleich zur Triebfeder macht, ist ethisch. 
Diejenige Gesetzgebung, welche das letztere nicht im 
Gesetze mit einschließt, mithin auch eine andere Trieb- 
feder, als die Idee der Pflicht selbst zuläßt, ist juri- 
disch®.‘‘“ Dementsprechend unterscheidet Kant auch zwi- 
schen „Legalität (Gesetzmäßigkeit)‘“ d. i. „bloße Über- 
einstimmung oder Nichtübereinstimmung einer Hand- 
lung mit dem Gesetz ohne Rücksicht auf die Triebfeder 
und Moralität (Sittlichkeit) d. i. diejenige Handlung, in 
welcher die Idee der Pflicht aus dem Gesetze zugleich die 
Triebfeder der Handlung ist.“ 


* Im selben Sinne Riezler, Rechtsgefühl, Seite 30ff. 

® Ihering, Kampf und Recht, S. 41. 

° Kant, Metaphysische Anfangsgründe der Rechtsiehre, Königs- 
berg 1798, S. XIV ff. 

* Kant, ebenda, S. XV. 
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Damit wird durchaus zutreffend hervorgehoben, daß 
es dem Recht nicht auf den Grund der Beiolgung seiner 
Normen ankommt. Nicht zutreffend ist aber, daß das 
Recht eine von der ethischen verschiedene Verpflichtungs- 
weise schafft!. Eine Pflicht, die sich lediglich in der Er- 
füllung des Gesetzes erschöpft, gibt es nicht und läßt sich 
unabhängig von der sittlichen Pflicht nicht begründen. 
Deshalb ist Kant nicht beizustimmen, wenn er meint: 
„Es ist keine Tugendpflicht, seine Versprechen zu halten, 
sondern eine Rechtspflicht, zu deren Leistung man ge- 
zwungen werden kann?.‘“ Grade umgekehrt ist das Halten 
eines Versprechens -eine Tugendpflicht, die das Oesetz 
wegen der Notwendigkeit der sittlichen Idee für seine 
Zwecke zu seiner Grundlage macht und dieserhalb mit 
Zwang ausstattet. Tatsächlich muß sich das Recht auf 
die ethische Forderung stützen, wenn es seine Aufgabe 
erfüllen, wenn es Recht sein will. Die Formulierung 
Kants entspringt zweifellos naturrechtlichen Einflüssen. 

Vaihinger streift die Frage über die Beziehungen von 
Sittlichkeit und Recht nur kurz, indem er Bindings Nor- 
mentheorie als Beispiel fiktiver Isolierung erwähnt. Recht 
und Moral werden demnach in ihrem Verhältnis zuein- 
ander so aufgefaßt, als ob ihre beiden Wirkungsgebiete 
Kreise seien, welche sich nicht berühren. „Für den Ge- 
setzgeber und Juristen“, so schreibt Vaihinger, ‚ist diese 
Irennung von hohem Wert, nur darf dabei nicht ver- 
gessen werden, daß hier wiederum das ‚daß‘ durch ein 
‚Als ob‘ zu ersetzen ist; denn man mag das Verhältnis 
jener beiden wichtigsten Lebensgebiete näher formulieren, 
wie man will, so kann dabei nimmermehr die Meinung 
sich geltend machen, daß beides faktisch miteinander 
nichts zu schaffen habe. Es ist diese Bemerkung darum 
von Wichtigkeit, weil, aus Mangel an methodologischer 


! Radbruch, S. 59ff. 
? Kant, ebenda, S. XVIff. 
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Einsicht, der Fall nicht selten ist, daß Juristen jene Fik- 
tion für das wirkliche Verhältnis halten, ein verhängnis- 
voller und schwerer Irrtum'!.“ 

Das Verhältnis des Rechts zur Sittlichkeit ergibt sich 
aus der Aufgabe des Rechts. Diese ist, wie schon wieder- 
holt erwähnt, auf Frieden und Ordnung gerichtet. Auf 
welche andere Weise könnte aber die Rechtsordnung die- 
sen Zweck erfüllen, als daß sie den widerstrebenden In- 
teressen möglichst gerecht zu werden sucht?. Insofern 
muß sich das Recht mit der Gerechtigkeit aufs engste 
‚verbinden. Somit ist das Wesen des Rechts der Friede, 
die Idee des Rechts die Gerechtigkeit. Nur indem der 
Grundkern des Rechts ein ethischer ist, kann es auf die 
Dauer bestehen und schon der Name Recht weist auf 
diesen Zweck hin, das Richtige zu finden. Dieses berührt 
sich aber aufs engste mit der Sittlichkeit, mit der es sich 
jedoch nicht deckt. So schreibt Radbruch sehr zutreffend: 
„daß das Recht von der Sittlichkeit nicht geschieden, ihr 
vielmehr als Mittel zu ihrer Verwirklichung eng verbun- 
den ist, läßt ja die Aufgabe, sie’als unterschieden zu be- 
greifen, ganz unberührt?.“ 

Nicht dagegen ist Binder beizustimmen, wenn er neben 
der sittlichen Idee noch eine besondere dieser koordinierte 
Rechtsidee aufstellt. Das Recht ist tatsächlich nur eine 
„Provinz der Sittlichkeit“, freilich nicht in dem Sinne, 
wie es Binder mit Recht ablehnt”, daß es die Aufgabe hat, 
die Idee der Sittlichkeit zu verwirklichen, sondern nur in- 
sofern, als es ohne sittliche Idee von vornherein nicht 
möglich ist. Eine besondere Rechtsidee gibt es nicht und 


‘ Vaihinger, S. 375. 
* Vgl. hierzu Manigk. Irrtum und Auslegung, S. 17. 
® Radbruch, S. 43. 


* Binder, Rechtsbegriff und Rechtsidee, S. 215ff., insbesondere 
S. 219. 


° Binder, ebenda, S. 225. 
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Binders Konstruktion einer solchen ist, wie Kaufmann 
treffend ausgeführt hat, ein leerer, formaler Begriff'. 
Jedenfalls ist nicht ersichtlich, welche wirkliche Bedeu- 
tung Binders Rechtsidee zukommen soll. Die Hineinbe- 
ziehung des Zwanges als eines Merkmals der Rechtsidee 
dürfte schwerlich dem entsprechen, was man sonst unter 
einer Idee versteht. Vielmehr handelt es sich hier nur 
um einen abstrakten idealisierten Rechtsbegriff vielleicht 
Rechtskategorie oder dergleichen, aber um keine Idee. 
Nur indem man den Rechtszweck genügend würdigt, 
kann man auch zu einem brauchbaren Begriff der Rechts- 
idee gelangen. Sie ist durchaus ‚als die Vorstellung eines 
ordnenden Verfahrens anzusehen, nach dem die jeweils 
gegebenen Bestrebungen zu richten sind?.‘“ Deshalb ist 
es wohl zutreffend, wenn „die Rechtsidee als der Leit- 
stern des Rechts zur Erreichung seiner Zwecke bezeich- 
net wird?.“ 

Jedoch bedarf es auch hierfür durchaus nicht einer 
besonderen Rechtsidee, die Stammler in eingehender Po- 
lemik gegen die materialistische Auffassung, als für das 
Recht wesensnotwendig hält. 

Grade aus der Identität von Sittlichkeitsgefühl und 
Rechtsgefühl in dem oben entwickelten Sinne erklärt es 
sich, daß die Rechtsidee und die sittliche Idee zusam- 
menfallen. Denn die Ideen werden in erster Linie durch 
das Gefühl geschaffen‘, das hier in beiden Fällen das- 
selbe ist. Die Idee ist aber ein Werk der menschlichen 
Psyche d. h. eine Fiktion. Eine Betrachtung, die diese 
Tatsache übersieht und sich in einer rein logischen Erör- 
terung ergeht, um eine transzendentale, wirklichkeits- 


ı Erich Kaufmann, Kritik, S. 76ff. sowie Riezler, Rechtsgefühl, 
S. 30 und 84. 

? Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 438. 

3 Stammler, Theorie der Rechtswissenschaft, S. 438/439. 

* Riezler, Rechtsgefühl, S. 90ff. 
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fremde Norm zu begründen, wird immer von der Wirk- 
lichkeit abirren'. 


3. Recht und Wirtschaft 


Obwohl der sittliche Gedanke in der Rechtsordnung 
eine bedeutende Rolle spielt, so ist er doch nicht das 
hauptsächliche Moment in ihr. Dies stellen vielmehr die 
sozialen Verhältnisse dar. Denn der Zweck des Rechts 
ist ja einmal auf Gemeinschaftsregelung gerichtet und 
die Beziehungen offenbaren sich am stärksten im Wirt- 
schaftsleben. Zutreffend schreibt deshalb Stammler: „So 
gipfelt die Eigentümlichkeit der rechtlichen Ordnung in 
der Verfolgung von Zielen, welche ohne das Recht so 
nicht erreicht werden würden. Und es ergibt sich, daß 
das Recht ein Mittel im Dienste menschlicher Zwecke ist, 
das Mittel zu einer rechten Art des auf Bedürfnisbefrie- 
digung gerichteten Zusammenwirkens”“. 


In welchem Verhältnis steht nun aber die Wirtschaft 
zum Recht und zur Idee? Unstreitig stehen beide unter 
dem starken Einfluß der sozialen Bedingungen und sind 
von diesen in bedeutendem Grade ihrem Inhalte nach ab- 
hängig. Daß sie jedoch deswegen als Widerschein der 
wirtschaftlichen Verhältnisse entstanden sind, wie der so- 
zialistische Materialismus wähnt, ist eine falsche Auf- 
fassung, mögen auch Recht und Idee sich noch so sehr 
im Lauf der Geschichte gewandelt haben. Alle Erschei- 
nungen des Daseins können ja nur relativ gewertet wer- 
den, aber nie und nimmer kann ihre Abhängigkeit von- 
einander auch der Grund der Entstehung für die eine 
aus der anderen sein’. Ebenso wie der Eichbaum, der 
stolz seine Äste in den blauen Äther streckt, nicht ledig- 


! Brodmann, Recht und Gewalt, S. 37 ff. 
® Stammler, Wirtschaft und Recht, S. 386. 
® Vgl. Stammler, Wirtschaft und Recht, S. 384ff. 
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lich als Produkt der Erde, des Wassers und der Sonne 
angesehen werden kann, vielmehr seine Erscheinung 
durch die Entwicklung der Frucht bedingt ist, die freilich 
den klimatischen und sonstigen Einflüssen unterliegt, so 
sind auch Recht und Idee als Schöpfung der Empfin- 
dungsinhalte hervorgegangen, und wenn sie auch in 
hohem Grade von wirtschaftlichen Einwirkungen abhän- 
gig sind, so stellen sie doch nicht ihr Werk dar. 

Gerade dieser falsche Aufbau des Sozialismus auf die 
materialistische Geschichtsauffassung hat zu den ver- 
hängnisvollen Fehlern des Marxismus geführt, den in 
vielleicht zu verbitterter Kritik der edle Gustav Landauer 
in seinem „Aufruf zum Sozialismus“ als „die Pest des 
Jahrhunderts‘ bezeichnet. Denn der echte Sozialismus 
ist nicht auf die mechanische, gedankenlose Abschaffung 
des Kapitals durch die Diktatur des Proletariats gegrün- 
det, vielmehr ist er eine sittliche Idee und seine Erfüllung 
die Tat und das Werk der Edelsten dieser Erde. 

Ausgangspunkt alles, jedenfalls menschlichen Begrei- 
fens und Geschehens, sowohl in der Außenwelt als auch 
in der Innenwelt ist und bleibt die Empfindung. Freilich 
können unter Zugrundelegung dieser Auffassung die 
Phänomene des Daseins auch nur bis zu einem gewissen 
Grade erklärt werden. 

Die Annahme, daß Recht und Ideen als Abbilder der 
sozialen Wirtschaft entstanden seien, ist als Hypothese 
falsch. Wohl aber kann sie als Fiktion-zur Erreichung 
bestimmter Zwecke aufrecht erhalten werden, d. h. man 
kann Recht und Idee in ihrer Abhängigkeit von der Wirt- 
schaft so betrachten, als ob sie aus ihr hervorgegangen 
seien. Tatsächlich kann ihre Entstehung nur auf die 
Eigenart der menschlichen Psyche zurückgeführt wer- 
den, deren zusammenfließende Schöpfung ja schließlich 
auch das jeweilige Wirtschaftsbild ist. Die Seele hat 
nicht nur das Recht als Mittel zur Bewältigung des Da- 
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seins geschaffen, sondern auch die Idee, die im OGegen- 
satz zur „Äußerlichkeit des Rechts'“ wohl auch die „In- 
nerlichkeit der Sittlichkeit'‘“ genannt wird. Wert hat na- 
turgemäß Recht und Sittlichkeit nur in bezug auf das 
menschliche Dasein, entstanden sind sie aber als Kom- 
ponente der unerklärlichen Empfindung und jenes Rät- 
selhaften, das als Vorstellungswelt erscheint, aber gleich 
dem Bild zu Sais sich nie enthüllt. Kennzeichnend für 
die Idee ist es, daß sie im wesentlichen auf den unmittel- 
baren Bewußtseinsinhalten basiert, und deshalb als not- 
wendig erscheint, das Recht aber hauptsächlich aus der 
Erkenntnis seines Zweckes, also mittelbar seine Notwen- 
digkeit herleitet. 


Die Wechselbeziehungen zwischen Recht und Wirt- 
schaft sind nicht minder für die Betrachtung lockende als 
erhebende Äußerungen der Menschheitsgeschichte. Beide 
sind sie Töchter der Not, aus dem Willen zur Selbstbe- 
hauptung inmitten einer erbarmungslosen Natur geboren. 
Das Wirtschaftsleben erscheint als das natürliche, rück- 
sichtslose Streben nach Befriedigung der Bedürfnisse, 
ursprünglich roh und einfach, aber später sich zu immer 
höherer Kompliziertheit steigernd; das Recht die Rege- 
lung dieses wilden Stromes, der erst dadurch die Fähig- 
keit erlangt, Dienste zu leisten. Denn die brutale Gewalt 
vernichtet nur und reicht schließlich auch nicht mehr aus, 
um den ungestörten Besitz und Genuß der Güter zu 
behaupten. Der Schwache sieht sich wehrlos preisge- 
geben und der Starke muß ständig auf der Hut sein, so 
daß schließlich die dargebrachten Opfer nicht die aufge- 
wandte Müh’ lohnen. Und da schafft nun der unermüd- 
lich sinnende, menschliche Genius sich Fesseln, unsicht- 
bar und doch stärker als die rohe Gewalt. Das Recht 
wird geboren. Damit siegt der Geist über den Körper. 


' Vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 43. 
0 . 


Tausend verborgene Fäden werden in das Dasein hinein- 
gezogen, die fest die Rechtsgüter an das Rechtssubjekt 
binden, tausend ungeahnte neue Beziehungen schaffen 
und den Erdensohn zum Herren der Welt erheben. 

Aus der tobenden Flut des Existenzkampfes entsteigt 
somit das Recht, Friede und Ordnung gebietend, und 
seine gewaltige Bedeutung macht es wohl begreiflich, daß 
die stärkste Macht es auch immer für sich in Anspruch 
nahm und nach ihrem Sinne ausgestaltete. Die Reichen, 
Besitzenden behaupten das ihnen zusagende Recht gegen- 
über den Armen, Besitzlosen. Denn der Besitz schützt 
sich immer zunächst und genießt die Vorteile der Rechts- 
ordnung. Dagegen richtet sich im Altertum der Kampf 
der Proletarier gegen die Patrizier. Mit der Verheißung 
auf das Paradies nach dem Tode und der Darstellung der 
Eitelkeit irdischen Genusses greift die Religion schlich- 
tend ein; aber immer wieder flackert der Streit auf. Im 
Mittelalter wird der Gegensatz in den Kämpfen der 
Bauern gegen die Ritter ausgetragen und in der Folgezeit 
überstürzt sich Revolution auf Revolution d. h. Rechts- 
umsturz auf Rechtsumsturz, bis schließlich dieser Kampf 
in der modernsten Zeit mit dem noch nie dagewesenen 
Aufschwung der Technik und Industrie in der Gegen- 
überstellung von Proletariat und Bourgeoisie gigantische 
Formen angenommen hat. Der Wirtschaftskampf und 
der Umsturz des jeweils geltenden Rechts gehören zu- 
sammen und bilden als Ganzes genommen das ewig sich 
wiederholende Lied der Weltgeschichte. 

Die Beilegung dieses Zwistes, die Versöhnung des 
Hasses und der Gegensätze ist aber die immer wieder 
versuchte, nie vollendete gewaltige Aufgabe der Besten, 
welche hoch über dem brandenden Meer des Alltags als 
die eigenste Schöpfung ihrer edlen Seele die leuchtende 
Fackel der Idee tragen. 
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4. Recht und Geschichte 


Während: das Leben, das Alte begrabend, in ständig 
neuen Formen, mit immer wechselnden Ansprüchen auf- 
tritt, ist das Recht als an das Gesetz gebunden, verhält- 
nismäßig starr und vermag nicht in dem erforderlichen 
Maße dem brausenden Strom der Zeit zu folgen, hinter 
dem es schließlich ganz zurückbleibt. Und statt lebens- 
fördernd wird es nunmehr lebenshemmend: 


Es erben sich Gesetz und Rechte 

Wie eine ew’ge Krankheit fort; 

Sie schleppen vom Geschlecht sich zum Geschlechte 
Und rücken sacht von Ort zu Ort. 


Ganz besonders Savigny und der historischen Rechts- 
schule machte man den Vorwurf, daß sie das Recht aui 
Kosten des Geistes konservieren. Abgesehen davon, daß 
diese Angriffe übertrieben sind, ist gerade das Erstarren 
in Formen, das Mumifizieren alter Methoden und Oe- 
bräuche, überhaupt des Althergekommenen, etwas spe- 
zifisch dem Menschengeist, nicht bloß der historischen 
Auffassung Eigenes. Dieser Vorgang zeigt sich auf dem 
verwandten Gebiet der Sittlichkeit, insbesondere insofern 
als sie ihren Niederschlag in der Religion findet, in der- 
selben Weise. Die ursprünglich lebensfrischen Ansichten 
überaltern und Ideen, die Jahrhunderte lang die Ge- 
schlechter in Atem gehalten haben, sterben ab. Aus 
Pietät wird das von früher Überkommene, oft unverständ- 
lich Gewordene mitgeschleppt, bis eines Tages neue Ideen 
auftauchen, die im Grundkern von den alten durchaus 
nicht so verschieden sind, aber für noch nie dagewesen 
gehalten werden. Aus dem Eifer und Feuer, der die 
Verfechter der neuen Anschauungen beseelt, erklärt es 
sich, daß sie das Althergebrachte kurzerhand als un- 
nützen Ballast über Bord werfen und mit leicht be- 
schwingtem Schifflein nunmehr endlich das große Ziel 
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zu erreichen hoffen. Ireifend bemerkt dazu Manigk: 
„Hier erinnert man sich der Worte Savignys, mit denen 
er die ungeschichtlich Denkenden ein für allemal richtig 
als diejenigen illustrierte, die, ‚freilich ohne es selbst zu 
wissen, ihre eigene persönliche Betrachtung des Welt- 
laufs mit dem Weltlauf selbst verwechseln, und so zu 
dem täuschenden Gefühl gelangen, als habe mit ihnen 
und ihren Gedanken die Welt angefangen'‘.“ Denn alles 
Sein auch das des Rechts ist nur ein Gewordensein, das 
schon wieder unter dem Zeichen eines neuen Werdens 
steht. Das Recht ganz von der Vergangenheit losgelöst, 
aus sich schaffen, ist unmöglich und die gewaltigen ge- 
schichtlichen Wurzeln dürfen in keinem Fall übersehen 
werden. Aus ihnen wird erst die Eigenart des Rechtes 
klar, nämlich sein Charakter als ständig sich den Lebens- 
bedürfnissen anpassende Fiktion: „So rollt das Meer 
der Rechtsgeschichte von Urzeiten her seine Wogen an 
das Ufer der Gegenwart heran?.‘“ Man kann wohl be- 
haupten, daß durch die Rechtsgeschichte erst der rich- 
tige Zusammenhang des Rechtes mit dem Leben deutlich 
erkennbar wird. Wie ein Baum von Jahr zu Jahr neue 
Ringe ansetzt, die inneren alten zu Holz erstarren, die 
außen befindlichen Zellen aber Träger des Lebens sind, 
das Ganze zuletzt den Baum in seiner organischen Ein- 
heit bildet, so muß auch das lebendige Recht der Gegen- 
wart und das abgelebte Recht der Vergangenheit als ein 
zusammenhängendes Ganzes betrachtet und als eine Ein- 
heit gewertet werden. Das Recht der Gegenwart allein 
aus sich erfassen, es nur zur Gegenwart in Beziehung 
setzen zu wollen, ist ebensowenig möglich, wie etwa aus 
der modernen Naturgeschichte die Darwinsche Entwick- 
lungslehre zu streichen. Vom ersten Recht bis zur neuzeit- 
lichen Gesetzgebung führt der Aufstieg mit dem Zweck, 


ı Manigk, Savigny und der Modernismus im Recht, S. 106. 
® v. Moeller, Festgabe für Giercke, I, S. 379. 


das Leben in stets vollkommenerem Maße zu beherrschen. 
Und im Verlaufe der Rechtsgeschichte zeigt sich auch 
die von Vaihinger betonte interessante Tatsache: Ist die 
Fiktion überlebt, so fällt sie historisch aus oder wie es 
Ihering in seiner geistvollen Weise ausdrückt: „Das 
Recht ist der Saturn, der seine eigenen Kinder ver- 
speist'.‘“ Freilich muß nur die Historie richtig verstan- 
den werden. Dann erweist sich die Geschichte als die 
große Lehrmeisterin, die den möglichst brauchbaren 
Ausbau des Rechts, den wechselnden Anforderungen des 
Lebens entsprechend, lehrt und die besten Wege zu einer 
zweckvollen Ausgestaltung des gegenwärtigen Rechts im 
Spiegel der Zeit erschauen läßt. 


e) Die Relativität des Rechts und 
des Rechtsbegriffes 


Aber noch in einer weiteren Beziehung trägt die Ge- 
schichte. zum Verständnis des Rechts bei. Denn was an- 
deres kann aus den proteusartig wechselnden Bildungen 
des Rechts im Laufe der Jahrhunderte gefolgert werden 
als seine Relativität? „Unaufhörlich formen Ahnen und 
Enkel neue Götter, neue Ideale,“ und dem gleichen 
Wechsel unterliegen auch die sozialen Erscheinungen, die 
in „der Regel nicht konstanter Art, vielmehr dynami- 
scher Natur sind und fortwährend ihren Charakter, ihre 
Intensität sowie ihren Verlauf ändern?.“ Und mit den 
Anschauungen über das, was wertvoll, was wertlos, was 
zweckmäßig, was unzweckmäßig, wandelt sich auch das 
Recht, das ja von Sittlichkeit und Wirtschaft bei immer 
gleichbleibendem Zweck bestimmt wird. Gerade in der 


! Ihering, Kampf ums Recht, S. 8, bzw. Geist des römischen 
Recht (4. Aufl., S. 70). 


* Friedjung, Das Zeitalter des Imperialismus, Berlin, S. 1. 
® Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 6. 


34 


Fiktion als Mittel zum Zweck liegt es inbegriffen, daß sie 
den ständig wechselnden Meinungen Rechnung trägt und 
die Geschichte liefert das treuliche Abbild dieses Spiels. 
Deshalb ist tatsächlich die Erkenntnis der Relativität des 
Rechts an sich schon mit der Überwindung der alten na- 
turrechtlichen Auffassung und dem Erwachen der histo- 
rischen Schule gegeben. Doch ist die eigentliche Formu- 
lierung dieses Gedankens verhältnismäßig jüngeren Ur- 
sprungs und besonders durch die noch nicht gar zu alte 
Einsicht, daß ein Begreifen nur durch Relationen mög- 
lich ist, begünstigt worden. Aus der Relativität des Rechts 
folgt aber, daß es ein absolut gültiges Recht nicht geben 
kann, und damit ist auch der alte Traum eines Natur- 
rechts endgültig begraben. Trotzdem wird das Recht in 
keiner Weise weniger als bindend empfunden und seine 
Relativität ist mehr die Wahrnehmung einer bestimmten 
Erscheinungs- und Äußerungsform als etwa der Zweifel 
an der Möglichkeit einer Rechtsordnung überhaupt. 
Denn jede Epoche empfindet ja das gerade herrschende, 
durch den Zeitgeist bedingte, auf dem Boden ihrer Kul- 
tur und Wirtschaft erwachsene Recht als das ihr zu- 
sagende. Damit stellt sich für die Begrenzung der Rela- 
tıvität des Rechts die durch den Rechtszweck geforderte 
Anwendung von Idee und Wirtschaft als ausschlag- 
gebend heraus, d. h. aber, es treten dieselben Faktoren in 
Tätigkeit, die schließlich die Ursache der juristischen Re- 
lativität sind. 

Neben der Relativität des Rechts ist auch noch die Re- 
lativität der Rechtsbegriffe zu beachten, die sich ja eben- 
falls als Fiktionen erwiesen haben. Gleich dem Recht 
sind sie dem Wechsel der Zeit und Anschauung unter- 
worfen und können die verschiedensten Vorgänge und 
Dinge bezeichnen, wobei auch hier wieder die Grenzen 
flüssig sind. Das Wesen der Begriffe hat schon David 
Hume treffend erkannt und ihre stetige Nachprüfung 
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durch die Anschauung und Erfahrung des Lebens be- 
tont. Bei einer Wissenschaft wie der Jurisprudenz ist die 
richtige Erkenntnis der Bedeutung und Umgrenzung der 
Begriffe von allerhöchster Wichtigkeit. „Auch der Jurist 
vermag die Realitäten durchweg nur mittels der Begriffe 
zu meistern. Jene kommen nicht selbst etwa als eine Art 
photographischen Abbildes in unsere Köpfe, sondern 
immer nur als künstlerisches Eigenwerk nach ihrer gei- 
stigen Umformung, infolge deren aber der Begriff nie- 
mals der Realität kongruent ist, sondern immer als Sur- 
rogat erscheinen muß!.“ 

Der Zweck des Begriffes ist es, etwas zu begreifen, zu 
umschreiben und je nach der ihm zugefallenen Aufgabe 
richtet sich seine Begrenzung. Der Rechtsbegriff hat 
nun in der Regel Abstrakta, Gedachtes zu erfassen und 
insofern ist seine Festlegung schwieriger als die Um- 
schreibung der Begriffe, die aus der konkreten Naturwelt 
hergeleitet sind. Aus der Erkenntnis, daß in einem Be- 
griff nicht mehr enthalten sein kann, als man hineinge- 
steckt hat, folgt seine Bewertung. Freilich erhebt sich so- 
fort die Frage, was denn nun in den Begriff hineingelegt 
sei. Und da gibt es nur die allgemeine Antwort: das, 
was man mit dem Begriff im speziellen Fall erreichen 
wollte, bezweckte. Somit können und werden häufig ge- 
nug die Rechtsbegriffe von den gleichen Begriffen des 
Lebens auf Grund ihrer anderweitigen Bestimmung ab- 
weichen. Das Recht wirkt in diesem Fall auf die be- 
stehenden Begriffe umgestaltend ein, wofern es nicht über- 
haupt Neubildungen schafft. Da nun der Zweck jeder 
Sache das Wesentliche ist, so ist damit für die Begren- 
zung der Relativität des Rechtsbegriffes auch schon der 
richtige Weg gewiesen; sie ist aus dem Zweck des Ge- 
setzes herzuleiten?. Denn der juristische Begriff dient ja, 


' Manigk, Irrtum und Auslegung, S. 19, 
®” Vgl. Müller-Erzbach in Iherings Jahrbücher, Bd. 61, S. 343 ff. 
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wie nicht anders möglich, dem Recht. Er ist der Bau- 
stein, sozusagen das Atom, das die Rechtssubstanz bil- 
det; wie könnte er da von der allgemeinen Aufgabe ab- 
weichen? Ebenso wie in einer Maschine sämtliche ein- 
zelnen Teile für sich Mechanismen darstellen, aber doch 
dem Hauptzweck untergeordnet sind, so ist der Rechts- 
begriff als solcher selbständig, in seinem Endziel aber 
dem Rechtszweck unterworfen. Nun geht aber der Rechts- 
zweck auf sinnvolle Beherrschung der Wirklichkeit. Diese 
muß demzufolge der Rechtsbegriff „in möglichst ihr ge- 
recht werdender Erkenntnis verkörpern“, und hierin liegt 
seine letzte Begrenzung. 


ft) Die Korrektur des Rechts 


Der schwerwiegendste Einwand, der von seiten der 
Gegner gegen die Fiktivität des Rechts erhoben wird, ist 
der, daß es bei ihm an dem Hauptmerkmal der Vai- 
hingerschen Fiktion, an der Korrektur, fehlt. Wiewohl 
dies im wesentlichen tatsächlich zutrifft, so ist doch dieses 
Argument, das sowohl Sauer als auch Kelsen geltend 
machen, durchaus zu Unrecht vorgebracht. Allerdings 
tritt keine derartige Korrektur des Rechts ein, daß es 
nachträglich nunmehr ausfällt. Eine solche Überwindung 
des Jus ist nur im Laufe der Geschichte und auch nur 
für einzelne Rechtserscheinungen möglich. Das Recht 
und seine Wirkungen als solche sind unvergänglich; 
denn mit dem Wegfall der alten Rechtsordnung tritt auch 
schon die neue in Kraft. Also die Fälle, in denen die 
Fiktion nicht wegfällt, bilden die Regel, aber hier ge- 
langen wir auch zu bewußt und gewolit von der Wirk- 
lichkeit abweichenden Resultaten. Die ganze Beeinflus- 
sung der Daseinsverhältnisse durch das Recht ist etwas 
Künstliches und bezeichnenderweise ertönt ja auch, wenn 


1 Vgl. Manigk, Irrtum und Auslegung, S. 8ff. 
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die Kulturerscheinungen, zu denen auch das Gesetz ge- 
hört, gar zu stark den Bogen der Wirklichkeit überspan- 
nen, warnend der Mahnruf: Zurück zur Natur‘. Also 
die Übertreibung des Rechts und seiner Anwendung ist 
ebenso von höchstem Schaden wie seine richtige Begren- 
zung zur Verfeinerung des Lebens notwendig ist. Denn 
um den gewünschten Rechtserfolg zu erzielen, ist eine 
derartige Verfälschung der Wirklichkeit, wie sie das 
Recht mehr oder minder durch seine Wirkungen inner- 
halb seines Umfanges vollzieht, erforderlich. Deshalb ist 
der Ausfall der Rechtsfiktion im ähnlichen Sinne unmög- 
lich und hierin liegt ihr Wert und Unwert zu gleicher 
Zeit begründet. An der Tatsache der Fiktivität des 
Rechts wird dadurch nichts geändert. 

Um nun aber den auf diese Weise gemachten Fehler 
auf das Mindestmaß zu beschränken und in möglichst 
geschmeidiger Anpassung den Lebensanforderungen 
Rechnung zu tragen, dazu dient die Gesetzesauslegung, 
die insbesondere auch dann nötig wird, wenn durch Ge- 
setzeslücken Schwierigkeiten entstehen. Freilich gehen 
die Ansichten der streitenden Geister über die Art und 
den Umfang der Auslegung in der Theorie weit ausein- 
ander, während praktisch die Differenz der Meinungen 
weniger ins Gewicht fällt. Sicherlich wird man dem be- 
kannten Eingangsparagraphen des Schweizer Zivilge- 
setzbuches seine Zustimmung nicht versagen können, der 
da lautet: „Das Gesetz findet auf alle Rechtsfragen An- 
wendung für die es nach Wortlaut oder Auslegung eine 
Bestimmung enthält. Kann dem Gesetz keine Vorschrift 
entnommen werden, so soll der Richter nach Gewohn- 
heitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach der Regel 
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen würde. Er 
folgt dabei bewährter Lehre und Überlieferung.“ Ob 
freilich dieser Bestimmung die überragende Bedeutung 


'" Vgl. Manigk, Irrtum und Auslegung, S.11. 
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beizumessen ist, wie von gewisser Seite geschieht, er- 
scheint doch fraglich, und zwar deswegen, weil auch un- 
ausgesprochen in der Hauptsache dieser Gedanke gegol- 
ten hat und bei vernunftgemäßer Auffassung des Rechts 
sich auch ohne ausdrückliche gesetzliche Regelung Gel- 
tung verschaffen muß. ‚Es ist der Geist, der sich den 
Körper baut.“ Auf den Geist des Richterstandes kommt 
es an, nicht auf eine gesetzliche Vorschrift mehr oder we- 
niger, in welcher Art und Weise die Auslegung oder Er- 
gänzung erfolgen soll. Deswegen heißt es auch so schön: 
Ev dor nv 6 Aöoyos. Am Anfang wirkte der Geist die 
Idee. „Denn Logos ist das Lebendige, das Primum mo- 
bile im Gegensatz zum starren Nomos'.‘“ Sehr gut unter- 
scheidet auch später Fritters in demselben Sinne zwi- 
schen haurire und creare. Haurire ist: das Wirkliche aus 
dem Leben schöpfen, creare, das, was wir etwa mit fin- 
gere bezeichnen, die Kristallisation des unmittelbar Er- 
schauten oder Empfundenen?. Mag auch dem creare, 
wie Fritters will, das haurire vorangehen, so muß nach- 
her doch wieder unbedingt ein haurire folgen, indem das 
tote Recht durch vernünftige Rechtsanwendung möglichst 
wieder dem Leben angenähert wird; denn auch in Ge- 
stalt der besten Rechtsordnung ist das Recht doch immer 
etwas von der Wirklichkeit verschiedenes, Starres, nur 
Durchgangspunkt, Mittel zum Zweck, wie sich aus seiner 
fiktiven Natur ergibt. 


Il. Im besonderen 
a) Des Zivilrechts 


1. Das subjektive Recht 


Wie nun aber geht das Recht an die Bewältigung der 
ihm gestellten Aufgabe, Schaffung von Ordnung und 


ı Fritters, Revolutionsgewalt u. Notstandsrecht, S. 136. 
? Fritters, ebenda, S. 141 ff. 
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Frieden, heran? Mit der Aufstellung der Normen allein 
ist es, wie schon erwähnt, nicht getan. Damit die Rechts- 
ordnung in die Erscheinung tritt, muß noch ein zweites 
die Rechtsgeltung hinzukommen, durch welche die 
Rechtswirkungen erst ausgelöst werden. Diese wollen 
wir mit Manigk dahin definieren: ‚„Rechtswirkungen sind 
die in Gemäßheit des objektiven Rechts eintretenden Ver- 
änderungen in der Rechtswelt'.‘“ In den meisten Fällen 
werden sie sich freilich mit dem subjektiven Recht decken, 
nötig ist dies jedoch nicht. Es gibt auch Rechtssätze, 
denen keine subjektiven Rechte entsprechen, aber dies be- 
deutet doch nur, daß kein gewöhnliches Rechtssubjekt, 
sondern ein besonderes Subjekt, etwa der Staat die daraus 
abzuleitende Berechtigung besitzt. Es zeigt sich hier also 
ein notwendiger Dualismus, eine Teilung des Rechts in 
Rechtssatz einerseits, Rechtsgeltung andrerseits. 

Diese Spaltung ist aber für das erkennendere Denken 
nötig, um zu schließen, zum Urteil zukommen, das durch 
einen Syllogismus gewonnen wird. Denn erst die Rechts- 
geltung ermöglicht es, durch Rechtsanwendung den Tat- 
bestand unter den Rechtssatz zu bringen und damit das 
Urteil zu bilden. 

Ihren stärksten Ausfluß erfährt die Rechtsanwendung 
im subjektiven Recht, dem Rechtsanteil, den die Rechts- 
ordnung dem Individuum einräumt. Freilich ist die Ab- 
grenzung, welche Rechte subjektiv sind, umstritten. 
Der Grund hierfür soll nunmehr vom Standpunkt der 
Als-Ob-Philosophie erörtert und versucht werden, die 
richtige Stellungnahme zu dem Problem zu gewinnen. 
Wie schon hervorgehoben, ist das Recht gleichsam ein 
Gerüst, in das die Geschehnisse eingespannt, geordnet, 
systematisiert sind. Daß es dabei nicht ohne Gewalt ab- 
geht, ist aus dem Wesen der Fiktion als etwas der 


' Iherings, Jahrbücher, Bd. 49; Manigk, S. 474. 
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Wirklichkeit Zwang Antuendem, sie Verfälschendem, 
ohne weiteres klar. Nur darum kann es sich also han- 
deln, die richtige, trennende Linie zwischen Rechtswelt 
und Sein zu ziehen. Dies sei an einem Beispiel besonders 
ausgeführt. 

Ob die Notwehr ein subjektives Recht darstellt, ist be- 
stritten. Die herrschende Meinung lehnt diese Auffas- 
sung ab. Aber gewichtige Stimmen z. B. A. H. Fischer' 
sind dafür. Die Ursache der Verschiedenheit der An- 
sichten ist in folgendem zu suchen. Das Recht schafft 
nur Rechtsnormen, die bis zu einem gewissen Grade will- 
kürlich den Ereignissen wie Kleider angelegt werden. Ein 
historischer Rückblick macht dies besonders ar 
schaulich. 

Bei den Spartanern wurden die schwächlichen Kinder 
laut Gesetz durch Aussetzung auf dem Taygetus dem 
Tode preisgegeben. Sie erkannten also das Leben als ein 
Recht an, über das der Staat verfügte. Heutzutage wird 
eine solche Auffassung allgemein abgelehnt und die 
nicht gerade sehr glückliche Fassung des $ 823 I BGB,., 
der bei oberflächlicher Betrachtung dafür zu sprechen 
scheint, wird in dem Sinne ausgelegt, daß Leben, Kör- 
per, Gesundheit, Freiheit keine subjektiven Rechte sind, 
sondern vielmehr, wie insbesondere Örtmann zutreffend 
betont”, Lebensgüter. Zu weit geht er freilich, wenn er 
behauptet, daß bis heute noch von niemandem der Beweis 
geführt sei, daß diese Objekte Rechtsgüter sein könnten’, 
Dagegen spricht ja auch, wie oben gezeigt, die Rechts- 
geschichte‘. Jedenfalls erhellt aber aus dem Vorgetrage- 


' A.H. Fischer, S. 210 ff. 

® s. Oertmann, Kommentar, Aufl. 1910, 8 823, Anm. 1 und die 
dort aufgeführten Meinungen. 

® Oertmann, Kommentar, Aufl. 1910, 8 823, Anm. 1. 

* Vgl. dazu Ernst, Rudolf Bierling, Juristische Prinzipienlehre, 
III, Tübingen 1905. 
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nen zur Genüge, daß man sich heut unbedingt gegen 
die Annahme sträubt, daß die genannten Güter Rechte 
seien, während in früheren Zeiten gewisse Rechtsord- 
nungen keinen Anstand daran nahmen, das Individuum 
in allen seinen Erscheinungen von sich rechtlich abhän- 
gig zu machen. Was ist somit im Laufe der Jahrhunderte 
geschehen? Eine Fiktion, das Leben als ein Recht, ist 
historisch ausgefallen, weil eine solche Annahme wert- 
los ist. 

Umgekehrt kann aber auch das Recht Tatsachen und 
Handlungen, die ursprünglich im freien Belieben des Ein- 
zelnen standen, in sein Herrschaitsbereich allmählich 
einbeziehen. Von den Gottesfrieden bis zu den Selbst- 
hilferechten der modernen Kodifikationen führt eine Ent- 
wicklung, die immer mehr Rechte des Individuums ab- 
bröckelte und auf den Staat übertrug. Dieser Vorgang 
hat insbesondere in der sozialen Gesetzgebung während 
des Krieges einen kaum geahnten Höhepunkt erreicht. 

Die Rechtsordnung kann sehr wohl sagen: jeder hat 
nur soviel Rechte als ihm kraft Gesetzes zustehen. Wenn 
eins meiner Rechtssubjekte gegen meinen Willen (rechts- 
widrig) und ohne daß ich es hindern kann, angegriffen 
wird, so sei ihm das besondere Recht eingeräumt, sich 
zu verteidigen. Somit kann die Notwehr an sich sehr 
wohl ein subjektives Recht sein. Dies hängt lediglich vom 
Willen der Rechtsordnung ab, in der sich wiederum der 
Zeitgeist spiegelt. Der Gesetzgeber kann jede Handlung 
und Erscheinung als-von ihm gestattet ansehen und somit 
für eine Berechtigung erklären. Zwei Wurzeln sind hier 
also zu beachten, eine echte Wurzel, die dargebotene 
Wirklichkeit, und eine Scheinwurzel, das Recht. Solange 
eine nützliche, zweckmäßige Fiktion vorliegt, wird die 
Scheinwurzel anerkannt, sonst aber als unlogisch, rich- 
tiger überflüssig, abgestoßen. So heißt es auch treffend in 
Plancks Kommentar: „Die das Notwehrrecht als subjek- 
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tives Recht verneinende Ansicht dürfte den Vorzug ver- 
dienen, da die Annahme eines subjektiven Rechts jeden- 
falls entbehrt werden kann!.“ Auf diesem Standpunkt 
steht auch die überwiegende Meinung”. 

Es offenbart sich hiermit die Tatsache: das Notwehr- 
recht als subjektives Recht ist, weil eine dem modernen 
Empfinden nicht entsprechende Fiktion, historisch aus- 
gefallen. Einer so starken Ausdehnung der Rechtsord- 
nung als Verleiherin von Lebensrechten, Notwehrrechten 
usw. bedarf es einfach nicht mehr, da diese heute als not- 
wendige, selbstverständliche Akzessorien der Persönlich- 
keit empfunden werden. Die Notwehrhandlung braucht 
in unserer Zeit genau so wenig eine Bestätigung in Ge- 
stalt eines subjektiven Rechts wie die Erscheinungsform 
des Lebens. 


2. Das Rechtssubjekt 


Sehr schön tritt auch die Fiktivität des Rechts bei der 
Untersuchung über das Wesen des Rechtssubjektes in die 
Erscheinung. In dem Eingangsparagraphen des bürger- 
lichen Gesetzbuches ist die grundlegende Bestimmung 
ausgesprochen: Die Rechtsfähigkeit des Menschen be- 
ginnt mit Vollendung der Geburt. Definiert wird die 
Rechtsfähigkeit ganz allgemein als das Vermögen, Trä- 
ger von Rechten und Pflichten zu sein. Daß alle Men- 
schen ohne weiteres rechtsfähig sind, ist nicht ausdrück- 
lich gesagt, wird aber überhaupt nicht angezweifelt. Dies 
war freilich nicht immer so. In der Antike war die Rechts- 
fähigkeit das Attribut des freien Mannes und stellte in- 
sofern einen ganz besonderen Vorzug dar. Diese ver- 


! Planck, I, Berlin 1913, 8 227 BGB., Anm. 4. 

? ODertmann, 1910, 8 227, Anm. 3b; Staudinger, 1912, 8 227, 
Anm. 3d; Biermann, I, 8 90, Ziffer 1g; Krome, 8 122, Anm. 3; 
Enneccerus, 8 221, Anm. 3; Binder, Zeitschr. f.ges. Handelsrecht 59, 
70#f.; Kohler, Bürgerl. Recht, I, S. 207. 
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schiedene Ausdehnung der Rechtsfähigkeit erklärt sich 
nur aus ihrer Fiktivität. Auch hier müssen wieder zwei 
Wurzeln unterschieden werden, einmal die reale Erschei- 
nung — die an sich freilich auch nur eine Vorstellung 
ist — an die die Rechtsfähigkeit anknüpft, dann die 
Rechtsfähigkeit als solche. Daß diese an sich nur ein 
leerer Begriff ist, versteht sich von selbst. Ihre Bedeu- 
tung gewinnt sie erst durch die Handlungen, die von dem 
Rechtsträger ausgehen oder auf ihn bezogen werden. 
Der Sklave konnte auch handeln, das Tier besitzt auch 
Handlungsfähigkeit,aber die rechtserhebliche Handlungs- 
fähigkeit ist eine Wirkung, die nur von der Rechtsord- 
nung erzeugt werden kann. Deshalb können ihre Schran- 
ken auch ganz beliebig gezogen sein und rechtsfähige 
Tiere waren und sind durchaus keine seltene Erschei- 
nung. So ist es ja hinlänglich bekannt, daß Strafen an 
Tieren vollzogen wurden. Ein typisches Beispiel aber 
für die Rechtsfähigkeit von Tieren bieten die als heilig 
verehrten Tiere der Ägypter, Inder usw. Diese Tiere 
haben nicht nur Rechte, sondern sogar Vorrechte, und 
auch von Pflichten kann man bei ihnen reden, insofern 
‘als ja nach der naiven Auffassung die Tiere verpflichtet 
sind, die Gottheit zu bestimmen, sich- höchstpersönlich 
um das Wohl eines jeden Gläubigen zu kümmern und für 
ihn zu sorgen. Heut sind alle Menschen rechtsfähig, und 
diese für uns selbstverständliche Auffassung ist ein Aus- 
fluß des Naturrechts, das alle Menschen als mit gleichen 
Rechten geboren ansah. 

Aber nicht nur auf den Menschen allein ist die Rechts- 
fähigkeit des BGB. beschränkt, sondern sie wird auch auf 
Personengruppen und Änstalten, die sogenannten juri- 
stischen Personen ausgedehnt. Die juristische Person ist 
schon von den Römern ausgebildet und das klassische 
Musterbeispiel der Fiktion im Sinn der herrschenden 
Meinung. Worin liegt diese Auffassung begründet? 
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Lediglich darin, daß die juristische Person als Verbands- 
persönlichkeit, trotzdem sie also kein einheitliches den- 
kendes Lebewesen darstellt, doch rechtserhebliche Tat- 
bestandsmerkmale in die Erscheinung rufen kann wie ein 
solches. Sie wird demnach so betrachtet, als ob sie eine 
Person, also ein Mensch wäre. Die Fiktion beruht mithin 
nicht in der Rechtsfähigkeit als vielmehr in der Fähigkeit 
einheitliche, rechtserhebliche Handlungen zu erzeugen, 
wobei der Ton nach der herrschenden Meinung auf ein- 
heitlich und Handlung zu legen ist. Das Fiktive an der 
juristischen Person wäre also die Persönlichkeit und erst 
als deren notwendiges Beiwerk ist die Rechtsfähigkeit zu 
betrachten, die jeder Person kraft Rechtens zukommt. 

Demgegenüber ist, wie schon oben ausgeführt', zu be- 
tonen, daß der Mensch als Rechtssubjekt ja gar nichts 
Reales ist, daß es für die Rechtsordnung ganz dasselbe 
ist, ob sie an die Einzelerscheinung des Menschen oder 
an die Gesamterscheinung mehrerer Menschen die Fähig- 
keit des Besitzes von Rechten und Pflichten sowie ihrer 
Ausübung knüpft. Es kommt immer auf die gleiche Fik- 
tion des Rechtssubjektes hinaus. 


3. Der Kausalzusammenhang 


Das gesamte Vorstellungsgebäude des Menschen be- 
steht im Erkennen aufeinanderfolgender Bilder inner- 
halb Raum und Zeit, welche die Psyche mit diesen Kate- 
gorien aus sich heraus frei schafft und verbindet. Infolge 
seiner eigenartigen Struktur des Anschauungsvermögens 
kann also der menschliche Geist die Ereignisse nur im 
Ablauf von Ursache und Wirkung begreifen, andernfalls 
sie ihm als unberechenbarer Zufall erscheinen. Kant 
hat der Kausalität den Charakter einer Kategorie ver- 
liehen, Vaihinger hat, die letzten Folgerungen aus seiner 
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Lehre ziehend, ihre Fiktivität nachgewiesen' und darge- 
tan, welche Unzahl falscher Probleme und Fragestellun- 
gen die Nichterkenntnis dieses Umstandes auigeworien 
hat. Aber ohne die logisch-diskursiven Denkmittel ist die 
Wirklichkeit für uns praktisch gleich Null. Alles „be- 
greifende Erkennen‘ beruht auf den diskursiven Hilfs- 
mitteln und besteht nur in Anwendung derselben, aber 
dies „begreifende Erkennen‘ bleibt zuletzt haften an den 
unabänderlichen und nicht mehr zu begreifenden Suk- 
zessionen und Koexistenzen. — Zuletzt ergreift sich die 
logische Funktion doch selbst in ihrer Nichtigkeit, d. h. 
in ihrer Unfähigkeit, das letzte Wirkliche eigentlich zu 
begreifen, aber doch auch zugleich in ihrer Wichtigkeit, 
nämlich dasselbe zu berechnen. Das ist eben das Resul- 
tat, daß die zum gewöhnlichen „Begreifen‘ wichtigsten 
Begriffe, ohne welche auch kein Handeln möglich ist, 
nichtsdestoweniger, am wahrhaft Realen gemessen, fiktiv, 
d. h. nichtig sind, 

Die Wichtigkeit der logischen Funktion schützt sie 
nicht vor der Selbsterkenntnis ihrer Nichtigkeit: denn 
das ist der historisch großartige Trugschluß der Mensch- 
heit gewesen, aus der Wichtigkeit auf die Richtigkeit zu 
schließen?.‘ 

Im Rahmen unserer Betrachtung erhebt sich nun die 
Frage, welche Rolle vom Standpunkt der Als-Ob-Philo- 
sophie der juristischen Kausalität beizumessen ist, die im 
Zivilrecht zurzeit als die Lehre vom adäquaten Kausal- 
zusammenhang, im Strafrecht als die Theorie von der 
wesentlichen Bedingung herrscht. Werfen wir einen Blick 
auf die rechtswissenschaftliche Literatur, so zeigt sich, 
daß die Lehre über den ursächlichen Zusammenhang zu 
den schwierigsten und verwickeltsten Fragen der Juris- 
pru.denz gehört, und eine Unmenge Ansichten und Theo- 


ı Vaihinger, S. 311 ff. 
* Vaihinger, S. 100. 
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rien haben miteinander im Streit gelegen und streiten 
noch mit dem Anspruch, die beste zu sein. 


Hier sei folgendes hervorgehoben: Die Kausalität wird 
in der Jurisprudenz wie die ganze Erscheinung der 
Außenwelt als real hingenommen‘, aber es wird nicht 
jeder Zusammenhang berücksichtigt, sondern nur ein be- 
sonders qualifizierter, der das allgemeine Gesetz ganz 
erheblich einschränkt. Dies ist aber für die Rechtspraxis 
notwendig und hat seinen wohlberechtigten Grund. Denn 
die juristische Kausalität löst Vorteile oder Nachteile von 
teilweise ganz erheblicher Bedeutung aus. Jede Annahme 
des Kausalzusammenhanges als rechtserheblich würde 
zu großen Härten führen; der Gesetzgeber muß mit der 
Unvollkommenheit des menschlichen Geistes rechnen 
und darf deshalb im wesentlichen nur die voraussehbare 
Ursächlichkeit berücksichtigen, also die Folgen, die nor- 
malerweise eintreten. Die Fiktion liegt hier mithin schon 
darin, daß nur die nach gewissen Voraussetzungen ein- 
tretenden Wirkungen in der Erscheinungswelt so ange- 
sehen werden, als ob sie durch das veranlassende Ereig- 
nis zustande gekommen. Dadurch erhält die juristische 
Kausalität unabhängig von der natürlich gegebenen den 
Charakter einer Fiktion, indem der schon vorhandene 
Ablauf von Ursache und Wirkung einfach als real hin- 
genommen und dem’ Rechtszweck entsprechend geändert 
wird. Auch hier ergibt sich in den Grenzfällen die 
Schwierigkeit der Behandlung des Stoffes aus dem Wesen 
der Fiktion, die bis zu einem gewissen Grade willkürlich 
irgendwo einmal die Grenze ziehen muß. Welcher Kau- 
salitätstheorie die Rechtswissenschaft den Vorzug gibt, 
ist für die Als-Ob-Betrachtung als solche unerheblich. 
Selbstverständlich wird gemäß dem Charakter der Fik- 
tion die einfachste und zweckmäßigste die beste und nütz- 


ı Manigk, S. 464; ]Jherings, Jahrbücher, Bd. 49. 
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lichste sein und dies gilt ja auch ohne weiteres für die 
Praxis. 


4. Das Verschulden 


Eng mit dem Kausalitätsbegriff berührt sich die Frage 
nach dem Verschulden. Es zeigte sich schon bei der Be- 
trachtung des ursächlichen Zusammenhanges, daß nur 
derjenige Zusammenhang gewertet wird, der erfahrungs- 
gemäß unter gewöhnlichen Umständen als Folge des Er- 
eignisses eintritt. Hierin ist aber eine gewisse Zurechen- 
barkeit des Geschehnisses gegenüber dem, der es veran- 
laßt hat, ausgesprochen. Durch das vom Gesetz als 
Regel aufgestellte Erfordernis _ des Verschuldens als 
Essentiale der Haftung wird diese Tendenz ausdrücklich 
hervorgekehrt. 

Es liegt im Begriff des juristischen Verschuldens 
schon enthalten, daß es sich gegen das Recht richten 
muß, d. h. also, daß ohne Rechtswidrigkeit auch kein 
rechtlich bedeutsames Verschulden möglich ist. Damit 
ist aber der Schuldbegriff von vornherein auf einen be- 
stimmten Kreis von Erscheinungen beschränkt. Er ist 
lediglich Zweckmäßigkeitsschöpfung im Rahmen des 
Rechts, also auch fiktiv. 

Daß die Begrenzung des rechtserheblichen Verschul- 
dens ebenfalls wieder heiß umstritten ist, erscheint dem- 
nach schon als selbstverständlich. Uns interessiert hier 
mehr: wie sind die an das Verschulden geknüpften Fol- 
gen gerechtiertigt. Im Strafrecht spielt diese Frage im 
Zusammenhange mit der Willensfreiheit eine wichtige 
Rolle. Für die zivilistische Praxis ist als auffallend her- 
vorzuheben, daß in ihrem Gebiet die Willensfreiheit im 
Gegensatz zum Strafrecht kaum je große Bedeutung er- 
langt hat, überhaupt wohl nie in Betracht kam. Zwar 
enthält das Bürgerliche Gesetzbuch auch Bestimmungen 
wie die der $$ 104, 827 flg., aber daß etwa die Willens- 
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unfreiheit die zivilrechtliche Haftung ausschließen könnte, 
weil ja der Betreffende so handelte, wie er handeln mußte, 
hat wohl noch niemand im Ernst behauptet. Freilich 
hätte folgerichtiger Weise das Problem der Willensfrei- 
heit im Zivilrecht dieselbe Beachtung finden müssen wie 
im Strafrecht. Denn die Haftung ist doch nur begründet, 
weil sich das Rechtssubjekt schuldig gemacht hat. Wenn 
es aber für sein Verschulden, weil willensunfrei, nicht 
verantwortlich ist, warum es dann haftbar machen? Daß 
solche Erwägungen nicht angestellt wurden, ergibt sich 
insbesondere aus dem Wesen des Zivilrechts, dessen Cha- 
rakter und Aufgabe hier so recht klar in die Erscheinung 
tritt. Ob das schuldige Rechtssubjekt willensfrei ist oder 
nicht, das ist für die Beurteilung durch das Recht un- 
erheblich; ihm kommt es nur darauf an, ob das Subjekt 
durch normale Motive normal bestimmbar ist. Denn die 
Rechtssicherheit erfordert es, daß überall, wo ein Gut 
schuldhafter Weise verletzt ist, Ersatz geleistet wird und 
der Schuldige, d. i. der durch normale Motive normal 
Bestimmbare, besondere Fälle abgesehen, auch haftet. 
Die Annahme der Willefstreiheit, die ja auch eine prak- 
tische (weil ethische) Fiktion ist, erweist sich also im 
Zivilrecht zur Begründung der Haftung als durchaus ent- 
behrlich. Inwieweit dieser Gedanke für das Strafrecht 
von Bedeutung ist, wird unten zu behandeln sein. 

Es würde hier zu weit führen, um an Hand jedes 
Rechtssatzes zu zeigen, daß er eine Fiktion, eine Um- 
biegung der Tatsachenwelt darstellt. Indem ein Tatbe- 
stand jeweils als unter ein Gesetz gehörig angesehen und 
zur Grundlage eines Urteils gemacht wird, erfährt er 
damit eine einseitige, willkürliche Änderung nach einem 
bestimmten Gesichtspunkte hin, also eine Verfälschung. 
Wie kompliziert und spröde im allgemeinen die Wirklich- 
keit ist und wie wenig sie sich unter die Fiktion, d. i. das 
Gesetz, einordnen läßt, lehrt einmal die Rechtsgeschichte 
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an Hand der Kasuistik der früheren Bestimmungen, dann 
aber auch die Praxis, die durch eine Unmenge von 
Sammlungen und Entscheidungen der obersten Gerichte 
gleichsam die frühere Kasuistik ersetzt. 


5. Die besondere Stellung der praesumptio iuris 


Neben der üblichen fictio iuris erwähnt Vaihinger noch 
die praesumptio iuris, die er folgendermaßen kennzeich- 
net: „Die letztere ist die juristische Hypothese, die erstere 
ist die juristische Fiktion; auch in der juristischen Theorie 
und Praxis sind beide verwechselt worden, und ihre 
Distinktion ist ein beliebtes juristisches Problem. Die 
praesumptio ist eine Vermutung, die fictio ist eine ab- 
sichtliche, eine bewußte Erfindung!“. „In der praesumptio 
wird eine Voraussetzung so lange gemacht bis dasGegen- 
teil bewiesen ist, dagegen ist die fictio die Annahme eines 
Satzes resp. einer Tatsache, obwohl das Gegenteil sicher 
ist““. Als Beispiel führt er an: „Wenn ein Ehegatte, des- 
sen Ehefrau etwa Ehebruch eht, doch als Vater des 
dadurch erzeugten Kindes angesehen wird, wenn er zu 
derselben Zeit im Lande war: da wird er betrachtet, als 
ob er der Vater wäre, obgleich er es nicht ist und obgleich 
er weiß, daß er es nicht ist. Dieser letztere Zusatz unter- 
scheidet die praesumptio von der fictio?.‘“ Sehr trefiend 
bemerkt dazu Kelsen: „Allein so richtig es ist, zwischen 
fictio und praesumptio zu unterscheiden, so unrichtig ist 
in diesem Gegensatz die fictio charakterisiert. Das Gesetz 
behauptet nicht, daß der Ehegatte unter gewissen Vor- 
aussetzungen der Vater, d. h. der natürliche Vater, Er- 
zeuger des von seiner Frau im Ehebruch erzeugten Kin- 
des ist. Es-stellt keinen Satz auf, nimmt keine Tatsache 

* Vaihinger, S. 258. 

® Vaihinger, S. 258. 
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an, obwohl das Gegenteil sicher ist... Der Ehegatte ist 
rechtlich der Vater, ist der „rechtliche“ Vater des im 
Ehebruch erzeugten Kindes, wenn man mit Vater einen 
spezifischen Rechtsbegriff, nämlich ein Subjekt bestimm- 
ter Rechte und Pflichten, die Personifikation eines be- 
stimmten Normkomplexes konstruiert.“ Freilich will 
Kelsen darin überhaupt keine Fiktion erblicken, während 
wir nach dem oben Ausgeführten hierin wohl eine Fik- 
tion in dem oben? gekennzeichneten Sinne sehen; denn es 
werden ja auch in diesem Fall nicht vorhandene recht- 
liche Beziehungen in die Wirklichkeit hineingetragen. 
Gerade aber aus diesem fiktiven Charakter des Rechts, 
aus seinem ewigen Kampf mit der Wirklichkeit ergibt 
sich auch der Grund und die Bedeutung der praesump- 
tio, welche die fictio erweiternd oder einschränkend er- 
gänzen soll. Denn das Recht füllt trotz seiner fiktiven 
Natur in der Hauptsache nicht aus. Die praesumptio 
dagegen gilt nur auf Widerruf und besitzt dadurch die 
Geschmeidigkeit und Anpassungsfähigkeit, die der Fik- 
tion wegen ihrer Starrheit fehlt. Freilich ist dabei zu be- 
achten, daß die praesumptio noch insofern weitergehen 
kann, als sie in die Tatsachenwelt hinübergreift, indem 
sie nicht nur Rechtswirkungen (8& 1006, 15911 BGB. 
usw.), sondern auch Tatsachen (88 17, 18, 1591 II BGB. 
usw.) vermutet. Und hier tritt der einzige Fall in die Er- 
scheinung, wo das Recht aus seinem Reich, der Rechts- 
welt, heraustritt mit der Anmaßung, die Wirklichkeit als 
solche zu verändern, nicht ihr nur etwas anzudichten. 
Aber gleich darauf besinnt es sich wieder seiner Wesen- 
heit, der Ohnmacht über das Sein, und begnügt sich mit 
einer subsidiären Geltung, indem es nur dann Änwen- 
dung finden will, wenn es der unwiderlegten Sachlage 
entspricht. Vergleichsweise könnte man es so ausdrük- 


! Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 641. 
? Oben, S. 27 ff. 
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ken: Der Versuch des Rechts, in die Tatsachenwelt zu 
dringen, gleicht dem Bemühen der Vorstellungswelt 
unter Überschreitung der metaphysischen Grenzen in das 
den Erscheinungen zugrunde liegende Phänomen einzu- 
gehen und es in seiner Wesenheit zu erfassen. In beiden 
Fällen beginnt aber damit schon das Zwischenreich der 
Wahrscheinlichkeit oder Hypothese. Insofern ist also der 
geistreichen Behauptung Vaihingers, die praesumptio ist 
die Hypothese des Rechts, durchaus beizustimmen. 


b) Des Strafrechts 
1. Die Begründung des staatlichen Strafrechts 


Die bisherige Betrachtung hat uns lediglich Beispiele 
aus dem Zivilrecht gebracht, wir wenden uns nunmehr 
der Betrachtung des Strafrechts zu. Zweifellos ist eine 
solche Teilung aus dem Inhalt des Themas logisch nicht 
ganz begründet; sie empfiehlt sich aber aus Zweckmäßig- 
keitsrücksichten. Wir haben oben gesehen, daß die Auf- 
gabe des Rechts die Herstellung der Rechtsordnung, d.h. 
also der Sicherheit und des Friedens ist. Dies gilt glei- 
cherweise für das Zivil- und Strafrecht. Doch erledigen 
beide Rechtszweige ihrer Verschiedenheit entsprechend 
auch abweichend ihre Aufgabe. Im Strafrecht sucht die 
Gesellschaft, in deren Händen die Gewalt ruht, sich mit 
dem Recht des Angegriffenen und Stärkeren gegen jeden, 
der ihre Satzung bricht, zu schützen. Es ist dies ledig- 
lich, wenn man vom Erfordernis der Gegenwärtigkeit 
absehen will, die Notwehrhandlung einer organisierten 
Gemeinschaft gegen einige unbotmäßige ihr angehörige 
Elemente. 

Ursprünglich war es nur der Gedanke der Rache, der 
den Verletzten zur Bestrafung des Missetäters antrieb, 
wobei freilich der Erfolg des Rechtsfriedens oft genug 
ausblieb, indem im Verfolg des Streites ganze Sippen 
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und Verbände hineingezogen wurden. Deshalb über- 
nahm schließlich auch der Staat die Aufgabe des stra- 
fenden Richters. Und dies gilt noch heute, wenn auch 
z. B. bei den Antragsdelikten der Verletzte bis zu einem 
gewissen Grade zur Bestrafung des Schädigers mitwirkt. 

Damit gelangen wir aber zur Begründung des staat- 
lichen Strafrechts, das sich zunächst einmal aus dem 
Verlauf der Geschichte ergibt. Doch reicht dies noch 
nicht aus, um die Fortdauer des Strafrechts in der Hand 
des Staates zu motivieren. Hier zieht nun Vaihinger die 
Fiktion vom Staatsvertrage zur Erklärung heran. So 
schreibt er: „Der Staat will sein faktisch ausgeübtes 
Strafrecht nicht auf Macht gründen, auch nicht bloß uti- 
litarisch begründen, sondern es als wirkliches juridisches 
Recht nachweisen; das ist aber nur möglich durch Fik- 
tion eines Vertrages; denn andere Rechte als aus Ver- 
trägen kennt der Jurist nicht‘.“ Daß letzterer Satz un- 
richtig ist, betont treffend Kelsen’. Auch ist ihm wohl 
beizupflichten, wenn er sagt: „Der Staatsvertrag ist so- 
mit eigentlich keine rechtstheoretische, sondern eine ethi- 
sche Fiktion, die Fiktion einer moralischen Weltanschau- 
ung?“ Gerade für eine solche Begründung, wie Vai- 
hinger es will, ist die praktische Fiktion unzureichend. 
Die Theorie vom Staatsvertrage kann vernünftigerweise 
nur dahin ausgelegt werden, daß der Inhalt der Normen 
und die sich aus ihnen ergebenden Folgerungen derart 
trefilich sein sollen, als ob sie durch Vertrag aller Bür- 
ger mit dem Staate entstanden wären; nicht aber kann 
der Staat damit seine Strafbefugnis begründen, man 
müßte denn höchstens fingieren, daß jeder Einzelne sich 
unbedingt und unkündbar dem Staat unterworfen hat 
und sozusagen von Staates Gnaden lebt. Der Wert sol- 
cher Fiktionen ist höchst zweifelhaft, und sie müssen so- 

ı Vaihinger, S. 199. 

® Annalen der Als-Ob-Philosophie, Kelsen, S. 651. 
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gar unbedingt abgelehnt werden, weil sie zweckloser- 
weise die Selbsttäuschung übertreiben. Der Satz Salus 
publica suprema lex genügt, um das Strafrecht des 
Staates zu begründen; alles andere ist überflüssig und 
führt nur zu einem Mißbrauch der Fiktion. 

Daß die Strafrechtssätze im übrigen vom Standpunkt 
der Als-Ob-Philosophie in demselben Sinne Fiktionen 
sind wie die Bestimmungen des Zivilrechts, bedarf kaum 
eines besonderen Hinweises. Auch unter sie wird je- 
weils ein Tatbestand subsumiert und so das Urteil ge- 
bildet. Aus der Verurteilung erfolgt alsdann die Bestra- 
fung. Damit gelangen wir nun zu einer Erscheinung, 
über deren Natur und Wesen in der Literatur erbitterter 
Streit herrscht. Selten hat wohl eine Frage die Gemüter 
so angezogen, als die nach dem Sinn und der Berech- 
tigung der Strafe, und selten sind über ein und denselben 
Gegenstand soviel verschiedene Ansichten geäußert wor- 
den. Die Schwierigkeit des Problems ergibt sich aus der 
schon einmal berührten Frage nach der Willensfreiheit 
des Menschen, die mit der Zurechenbarkeit der Strafe 
verquickt wurde. 


2. Das Wesen der Strafe 


Ursprünglich war die Strafe, was ihr Name besagt, 
nämlich Strafe, d. h. Vergeltung oder Sühne für eine aus 
freien Stücken begangene Übeltat. Im Laufe der Zeit 
wandelten sich aber die Ansichten über das Wesen der 
Strafe immer mehr und mehr mit der Erkenntnis der 
durchgängigen kausalen Bedingtheit alles Seins, der auch 
der menschliche Wille unterliegt. Für uns erhebt sich 
hier die Frage, brauchen wir überhaupt für das Straf- 
recht die Willensfreiheit, die vom Standpunkt der Als 
Ob-Philosophie gleichfalls eine praktische Fiktion ist? 
Vaihinger äußert sich hierzu, nachdem er einen länge- 
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ren Auszug aus einer im Druck erschienenen Rede Rume- 
lins gegeben hat, wie folgt: „Es ist indessen daran zu 
erinnern, daß selbst die Notwendigkeit der Vorausset- 
zung der Freiheit auch nur in Form einer Fiktion als 
Grundlage des Strafrechts bestritten wird, so besonders 
von Benedikt’ ?.“ 

Bekanntlich hat neuerdings insbesondere Franz von 
Liszt die Entbehrlichkeit der Willensfreiheit für das Straf- 
recht betont?. Es ist ihm unbedingt beizupflichten. Der 
Zweck des Rechts macht die Annahme der Willensfrei- 
heit für das Strafrecht genau so überflüssig wie für das 
Zivilrecht. Lediglich aus dem Grunde, weil die Folgen 
des Strafrechts nicht nur wie die des Zivilrechts das Ver- 
mögen, sondern auch Leib und Leben des Schuldigen er- 
greifen, hat hier die Willensfreiheit Einlaß gefunden. 
Tatsächlich ist aber der Schutz und die Sicherung der 
menschlichen Gesellschaft das allein ausschlaggebende 
und auch genügende Moment für die Begründung der 
Strafe. 

Irrig wäre es zu glauben, daß die Gesellschaft strait, 
um einer sittlichen Pflicht zu genügen. Denn der Zweck 
des Rechts ist, wie schon oben‘ hinreichend hervorge- 
hoben, nicht auf die Erfüllung sittlicher Aufgaben ge- 
richtet. Wäre dies wirklich der Fall, dann müßte jeder 
Verstoß gegen ein sittliches Gebot geahndet werden. Tat- 
sächlich wird aber nur die Zuwiderhandlung gegen das 
Gesellschaftsinteresse, das sich oft genug mit einer sSitt- 
lichen Forderung decken wird, bestraft. So wenig im 
Privatrecht der Zweck des Rechts auf Durchsetzung der 
Sittlichkeit hinausläuft, so wenig ist dies im Strafrecht 





' Benedikt zur Psychophysik der Moral und des Rechts, 
Wien 1875, S. 37. 

® Vaihinger, S. 73. 

® v. Liszt, Lehrbuch des Strafrechts, S. 153ff., 197 ff. 

* Siehe oben, S. 44ff. 
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der Fall. Daß auch für das Strafrecht die sittliche Idee 
der Gerechtigkeit unerläßliches Erfordernis ist, steht da- 
mit durchaus nicht im Widerspruch, vielmehr ist der 
ethische Gedanke der Leitstern, nach dem am besten die 
Sicherung der Gesellschaft erfolgt. 

Aus der Erkenntnis, daß das Ziel des Strafrechts nicht 
auf Erfüllung der Sittlichkeit gerichtet ist, folgt, daß die 
Frage nach dem Warum der Strafe ebensowenig auf 
diesem Grunde basiert werden kann. Wenn trotzdem 
aber dies nicht beachtet wird und über das Wesen der 
Strafe so denkbar verschiedene Ansichten geäußert wer- 
den, so kann der Grund hierfür kein logischer, sondern 
nur ein psychologischer sein. Zweifellos offenbart sich 
beim Strafrecht die Verwandtschaft zwischen Recht und 
Sittlichkeit in besonders hohem Grade. Und wie ja auch 
die Unmenge der in den verschiedensten Arten abge- 
stuften religiösen Überzeugungen lehrt, ist in bezug auf 
die Stellungnahme zur Sittlichkeit und den ihr nahe- 
stehenden Gebieten, eigentlich nur die persönliche An- 
schauung und Eigenart des Menschen also das, was ihn 
gerade als dieses Individuum kennzeichnet, das allein 
ausschlaggebende Moment. Dementsprechend schafft 
jeder sein Idealbild und sucht es nachträglich logisch zu 
begründen. 

Die Richtigkeit dieser Behauptung wird ganz beson- 
ders durch den von Sauer in den „Grundlagen des Straf- 
rechts’“ vertretenen Standpunkt bestätigt. Tief im Boden 
des Religiösen wurzelnd hat Sauer wesentlich unter die- 
sem Einflusse seine Ideen geschaffen und mit ungemein 
starkem Pathos und sittlichem Ernst entwickelt. Neben 
der Soziologie sucht er das Warum der Strafe auch auf 
die Moral aufzubauen? und gelangt zu folgender For- 
mulierung: „Das Wesen der Strafe bedeutet ein durch 


' Grundlage des Strafrechts, Berlin und Leipzig 1921. 
» Sauer, ebenda, $. 85. 
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ein (zuständiges) Gemeinschaftsorgan dem Täter zuge- 
fügtes Leid zwecks Vergeltung für schweres Unrecht und 
zwecksSühne seiner Schuld’“. Die Frage nach dem Grund 
der Vergeltung ist nach Sauer eine psychologische. Denn 
die Vergeltungsidee ruht zu jeder Zeit tief in dem mensch- 
lichen Bewußtsein’. Dies ist freilich zutreffend, ändert 
aber nichts daran, daß ein solcher Vergeltungstrieb trotz- 
dem nur einen verfeinerten, Rachetrieb darstellt. 

Was aber irgendeinem Menschen, auch wenn er nur 
als Organ des Staates richtet, das Recht gibt, als Richter 
über die Schuld eines anderen Menschen zu Gericht zu 
sitzen, das wird auch durch das ‚tiefe‘ psychologische 
Bedürfnis der Mitmenschen nicht motiviert. Im übrigen 
hat die Erfahrung zur Genüge gelehrt, daß dieses tiefe 
psychologische Bedürfnis schon .. vor der Nationalität 
Halt macht und leicht geneigt ist, mit umgekehrtem Maß- 
stabe zu messen. 

Im Gegensatz zur Vergeltung des Unrechts, für die 
der dem Menschen innewohnende Vergeltungsgedanke 
schließlich als Rechtfertigungsgrund herangezogen wer- 
den kann, ist die Sühne der Schuld eine Tatsache, die 
sich vollkommen der irdischen Gerichtsbarkeit entzieht. 
Sehr bezeichnend ist es, daß kein echtes Drama einen 
Gerichtshof zur Sühne der Schuld des Helden ernstlich 
zum Gegenstand der Handlung gemacht hat; wo dies 
geschehen ist, war damit nur bezweckt, die Unzuläng- 
lichkeit eines solchen Gerichts zur Sühne der vom Misse- 
täter begangenen Schuld darzutun®. Nein, und daran 
muß festgehalten werden: das Gericht spricht Recht und 
straft, um Ordnung und Frieden auf möglichster Grund- 
lage der Gerechtigkeit zu schaffen und die Güter — auch 
die ideellen — zu schützen. 

ı Sauer, ebenda, 8 4, VIII, S. 86. 

® Vgl. Sauer, ebenda, 8 5, IV, S. 113. 

® Man denke etwa an den „Lebenden Leichnam“ Tolstois. 
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Richter kann tatsächlich nur jeder über sich selbst sein 
und an sich selbst kann jeder nur die Sühne seiner 
Schuld vollziehen. In diesem Sinne ist auch der Satz 
Radbruchs zu verstehen: „Denkbar ist nur einerseits 
Rache, die sich zwar gegen einen anderen wendet, aber 
nicht ein Werturteil über ihn zum Ausdruck bringt, ande- 
rerseits Sühne, die zwar ein Werturteil zum Ausdruck 
bringt, aber nur vom Täter an sich selbst vollzogen wird. 
Die Vergeltung ist ein widerspruchsvolles Mischprodukt 
aus beiden'.“ 

Deshalb gelangt auch folgerichtig die christliche Ethik 
zu dem Satze: Liebet eure Feinde und richtet nicht, da- 
mit ihr nicht gerichtet werdet. Sauer geht selbst auf die- 
sen Einwand ein, und interessant ist seine Widerlegung, 
die tatsächlich seine eigene Widerlegung wird. So schreibt 
er: „Wieder drängt sich ‚dagegen‘ mit Macht der rich- 
tige Gedanke hervor, der als unbedingte Richtschnur für 
alles soziale Handeln erkannt wurde — und seine Stimme 
wird nie verstummen: die Harmonie in der Gemein- 
schaft, die Einschränkung aller Einzelbestrebungen im 
Interesse des Ganzen und ihre Zurückführung zu einer 
obersten soziologischen Einheit, die Einordnung aller 
Sonderinteressen in diese Einheit?.‘“ Das ist im wesent- 
lichen aber der Gedanke der oben entwickelten Siche- 
rungstheorie, nämlich: Die Gemeinschaft sichert sich 
durch Anwendung nach der Sittlichkeit orienter Normen 
im eigenen Interesse vor dem Rechtsbrecher, um die ihr 
wertvollen Güter zu wahren. 

Wie ist aber die Sicherung zu denken? Zunächst ein- 
mal schreckt der Wille zur Rechtsverletzung aus Furcht 
vor der Strafe zurück, die hier also als vorbeugende 
Sicherungsmaßnahme wirkt. Weiterhin soll die Strafe er- 
zieherischen Einfluß auf den Übeltäter ausüben, ihn bes- 

! Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 72. 

® Sauer, Grundlagen des Strafrechts, 8 5, IV, 2c, S. 131. 
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sern, also wiederum letzter Endzweck Sicherung der Ge- 
meinschaft. Hauptsächlich erfolgt aber der Strafvollzug 
deswegen, weil der, welcher ein Strafgesetz verletzt hat, 
dies voraussichtlich immer wieder tun wird, also für ge- 
wisse Zeit unschädlich gemacht werden muß. Wo aber 
die Tat nicht aus verbrecherischer Neigung und schlech- 
ter Gesinnung begangen wurde, ist sie insofern nicht an- 
gebracht. Deshalb erfolgt jetzt auch auf Grund des 
Ministerialerlasses vom 19. Oktober 1920 (I. M. Bl. 1920 
S. 565 flg.), abgeändert durch die beiden Novellen vom 
15. und 29. Juni 1921 (I. M. Bl. 1921 S. 347, 369) im 
weitesten Maße Strafaussetzung, insbesondere wenn die 
Wiedergutmachung des Schadens möglich ist. Also das 
berechtigte Selbsterhaltungsinteresse der Gesellschaft 
ist der Grund und die Veranlassung des Strafvollzuges. 
Wie der Organismus Schutzstoffe gegen ihn angreifende 
Feinde aussondert und sie in jeder Weise unschädlich zu 
machen sucht, so wendet sich mit dem Willen, ungestört 
zu leben und die ihr wertvollen Güter zu schützen, die 
Gesellschaft gegen ihre Gegner und sichert sich vor 
ihnen. Es offenbaren sich hier letzten Endes dieselben 
Kräfte als die treibenden, die auch für die Ausübung des 
Strafrechts durch den Staat wirksam waren, nämlich das 
Schutzbedürfnis und das Wohlergehen der Gemeinschaft. 
Nicht Sühne sondern Sicherung ist das Wesen und die 
Aufgabe der Strafe. j 

So auigefaßt bedarf die Strafe zu ihrer Begründung 
nicht der Willensfreiheit. Denn nicht die Verantwortlich- 
keit des Einzelnen ist strafbegründend, sondern seine 
Gefährlichkeit für die Gemeinschaft. Darin liegt die 
Rechtfertigung der Strafe von seiten der Gemeinschaft 
gegenüber dem Einzelnen; dieser selbst freilich wird sie 
oft genug als Sühne seiner Tat ansehen; aber der Grund 
zur Strafe ist dieses persönliche Empfinden des Misse- 
täters nicht. 
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Bedenklich ist es aber, die Willensfreiheit im Rahmen 
des Strafrechts als Fiktion aufzufassen, nicht nur des- 
halb, weil sie hier entbehrlich ist, sondern weil sie in man- 
chen Fällen geradezu verhängnisvoll wirken würde. 
Man denke nur, was es bedeutete, die Todesstrafe durch 
eine solche Fiktion zu begründen. Allerdings kann nicht 
geleugnet werden, daß mancher Richter bei der Bestra- 
fung denkt: „Weil du, Verbrecher, dies getan hast, wirst 
du bestraft. Hättest du nur, wie du solltest und konntest, 
anders gehandelt, dann würdest du nicht zu büßen ha- 
ben.“ In diesem Fall gilt aber das von Vaihinger über 
die psychologische Wirkung dieser praktischen Fiktion 
Gesagte: „Bei den praktischen Fiktionen ist der Ausfall 
dieser Vermittlungsglieder ganz einfach: Wenn der 
Zweck erreicht ist, so fallen sie weg; freilich aus der 
Psyche selbst fallen sie nicht hinaus, nur aus der Denk- 
rechnung'.‘“ Gerade weil aber die Annahme der Willens- 
freiheit bei vielen noch fest in der Psyche eingewurzelt 
ist, stellt sie sich ihnen nicht als Fiktion, sondern als 
Dogma für die Zurechenbarkeit der Strafe dar und wird 
als für das Strafrecht unerläßlich behauptet. 


Auf einem ganz anderen Boden als das eben erörterte 
Problem nach dem Grund der Strafe steht die Frage nach 
ihrer Art und Durchführung; hier sind lediglich ethische 
und vielleicht auch staatspolitische Erwägungen von 
maßgebender Bedeutung. 


Auf die sonstigen strafrechtlichen Theorien braucht 
hier nicht eingegangen zu werden, da sie für unser Thema 
nichts wesentlich Neues bieten; insbesondere kann auch 
die Betrachtung der strafrechtlichen Kausalität unter- 
bleiben, da sie im Rahmen der Als-Ob-Philosophie keine 
Abweichung von der zivilistischen bringt. 


‘ Vaihinger, S. 198. 
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c) Des Staatsrechts 


l. Das Verhältnis von Recht und Staat sowie die 
Entstehung des Staates 


Auis engste mit der Frage nach dem Wesen des 
Rechts ist die Frage nach dem Wesen des Staates ver- 
knüpit. Wie bei dem Recht, so ist auch bei dem Staat 
entsprechend der geistigen Entwicklung und der politi- 
schen Anschauung der Völker die Lösung des Problems 
verschieden ausgefallen. Doch kann man wohl sagen, 
daß in der neuesten Lehre die sogenannte Zweiseiten- 
theorie ziemlich unbedingt herrscht. Entwickelt wurde 
diese Theorie insbesondere an der alten Streitfrage nach 
der Priorität des Rechts oder des Staates voreinander. 
Durch die Anerkennung eines staatenlosen Rechtes und 
dementsprechend eines rechtlosen Staatengebildes wurde 
eine Trennungslinie gezogen derart, daß auf der einen 
Seite das Recht, auf der anderen Seite der Staat als selb- 
ständige Wesenheiten zu stehen kommen. Der Staat ist 
eine vom Recht unabhängige für sich existente Er- 
scheinung und ebenso ist umgekehrt das Recht durch das 
Bestehen des Staates nicht bedingt. 

Das Verdienst Kelsens ist es, in seinen neuesten Unter- 
suchungen über den soziologischen und juristischen 
Staatsbegriff! in das Wesen der Zweiseitentheorie durch 
eine kühne Negierung derselben größere Klarheit herein- 
gebracht zu haben. In scharfsinniger Kritik geht er unter 
anderem auf die hauptsächlichsten bisher aufgestellten 
Spielarten der Zweiseitentheorie ein und versucht in radi- 
kaler Weise Recht und Staat zu identifizieren. Alles 
Recht ist Staatsrecht, jeder Staat ist Rechtsstaat, ist der 
Schlußstein der Kelsenschen Untersuchung, die schließ- 


! Kelsen, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, 
Tübingen 1922. 


6 Strauch, Die Philosophie des Als-Ob 81 


lich wieder in seiner Ansicht über das Wesen der Nor- 
men ihre Ursache hat. 

Sicherlich bestand immer, sobald sich überhaupt nur 
Menschen zu einer Gemeinschaft zusammenfanden, eine 
Bindung, die sich als eine den Verhältnissen entspre- 
chende Gemeinschaftsordnung darstellte und als Recht 
empfunden wurde. Und in derselben Weise sehen wir ja 
innerhalb der Gemeinschaft der Staaten das Völkerrecht 
herrschend, obwohl es keinen Überstaat gibt. 

Kelsen konstruiert freilich, um seine Lehre der Identität 
von Staat und Recht zu behaupten, einen Überstaat oder 
richtiger eine in sich geschlossene Staatengemeinschaft, 
die wiederum mit dem Völkerrecht identisch ist. 

Legt man Kelsens Norm als Maßstab zugrunde, so 
ist seine Ansicht der Identität von Staat und Recht durch- 
aus folgerichtig in seinem System begründet. Aber auf 
welche Weise gewinnt Kelsen sein Resultat? Doch, in- 
dem er die herrschende Umschreibung des Staatsbegrif- 
fes als abwegig verwirft und eine andere Definition ein- 
führt und zwar eine Definition, welche das Wesen des 
Staates in der Bindung der Individuen sieht, und damit 
die Entstehung des Staates außerhalb jeder historischen 
Betrachtung in das Gebiet des Logischen oder, wie sich 
bald zeigen wird, des Psychologischen rückt. Der Nach- 
weis der Gleichheit von Staat und Recht ist trotz der 
scheinbar streng in der Logik wurzelnden Begründung 
eine mit ungemeinem Scharfsinn durchgeführte Kon- 
struktion, die Kelsen im Anschluß an seine Norm als 
grundlegende Fiktion durchführt. 

Dies zeigt sich am besten an folgendem Beispiel. Man 
denke an einen Bienenstaat. Die wunderbare staunener- 
regende Zusammenarbeit, „der Geist des Bienenstockes“, 
wie es Maeterlinck treffend bezeichnet, wohnt jeder 
Biene inne. Die von ihr vollzogene Arbeit wird auf 
Grund eines Gefühls verrichtet, das wir mit dem nichts- 
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sagenden Wort Instinkt bezeichnen, ohne zu wissen, ob 
sich dieser nicht etwa gar in einer Vorstellung äußert. 
Wie dem aber auch sein mag, zweifellos handelt jede 
Biene aus einem inneren Zwange, der als allgemeine 
Bindung empfunden wird, und auf Grund dessen diese 
Biene zu dieser und jene Biene zu jener Tätigkeit mit- 
wirkt. Hierauf baut sich weiterhin aber einmal die Er- 
scheinung des Bienenstaates, dann jedoch auch die Ab- 
grenzung in dem Verhalten der Bienen zueinander auf. 
Auf Grund dieses ihr innewohnenden Gefühls könnte 
die Biene wohl die Bindung, die sie als Recht empfindet, 
mit dem Staate, den sie als Recht empfindet, identifizieren. 

Für den Menschen ist dieses Gefühl der Bindung etwa 
das, was Freud als ‚„libido‘“ bezeichnet. Legt man der 
libido dieselben Eigenschaften wie dem Instinkt der 
Biene zugrunde, und es liegt kein Grund vor, warum 
man es nicht tun könnte, ohne einen Fehler zu begehen, 
so kommt man auf den Grundgedanken der Kelsenschen 
Lehre. Die libido wird als Norm fingiert oder vielmehr 
dogmatisiert und damit ist der Übergang aus dem Psv- 
chologischen in das Logische vollzogen. 

Was Kelsen von der herrschenden Meinung trennt, 
ist, daß diese sozusagen schon einen Schritt weiter von 
der Quelle absteht. Die Einheit des Staates mit seiner 
Erscheinungsform und daneben des Rechtes mit seinen 
Äußerungen werden als zwei durch das Denken notwen- 
dige Schöpfungen (Fiktionen) einer durch die Psyche 
berründeten Erscheinung (libido, Norm) geschaffen und 
gebraucht. Vergleichsweise könnte man es so ausdrücken: 
Der übliche Staatsbegriff verhält sich zum Kelsenschen 
wie etwa das geborene Wesen zum erzeugten. Unbedingt 
ist aber Kelsen beizustimmen, daß ein Staat ohne Recht 
undenkbar ist (und insofern auch die herrschenden 
Staatendefinitionen zu ene sind. Es kann wohl ein staa- 
tenloses Recht, aber nie einen Staat ohne Recht geben. 
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Es ist natürlich, daß man wegen der außerordentlichen 
Bedeutung und Machtfülle des Staates seine Entstehung 
und Begründung durch juristische Konstruktionen be- 
sonders zu motivieren gesucht hat und der bekannteste 
Versuch nach dieser Richtung hin, ist der „Contract 
social“. Das große Verdienst Georg Jellineks ist es ge- 
wesen, hier Klarheit geschaffen und dargetan zu haben', 
daß sich die Entstehung des Staates als tatsächlicher, ge- 
schichtlicher Vorgang der rechtlichen Würdigung ent- 
zieht. Von unserem Standpunkte ergibt sich eine solche 
Folgerung aus der Erkenntnis, daß rechtliche Konstruk- 
tionen nur dort angebracht sind, wo sie als Gerüste und 
Pfeiler an und in die Wirklichkeit hineingebaut werden, 
um diese in bestimmte Schablonen festzulegen, also nach 
irgendeiner Seite zu beherrschen. Sie sind aber immer 
dort wertlos, wo man mit ihnen Tatsachen erklären will, 
da sıe als praktische Fiktionen nicht der Erkenntnis zu 
dienen vermögen. Dies ist Aufgabe der theoretischen 
Fiktionen, die sich mit der Erklärung der Tatsachenwelt 
befassen. 


2. Die Staatsgewalt 


Was die Lebensform und die Lebensäußerungen 
des Staates anbetrifft, so regelt diese in der Hauptsache 
das staatsrechtliche Grundgesetz, die Verfassung. Diese 
ist die Rechtsnorm des Staates als solchen im Gegen- 
satz zu seiner Eigenschaft als Fiskus, die ihn nur als 
Träger von Rechten und Pflichten erscheinen läßt, also 
grundsätzlich dem Individuum gleichstellt. Dort aber 
tritt er als hoheitsgebietend und dem Individuum überge- 
ordnet auf. Und diese Erscheinung ist ein Ausfluß der 
Staatsgewalt, deren rechtlich bestimmte Träger je nach 
der Anschauung und Stimmung der Zeit bald der König, 
bald das Volk ist. 


ı Jellinek, Allgemeine Staatslehre, S. 239#. und S. 256ff. 
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Für das heutige Deutsche Reich enthält die maßge- 
bende Bestimmung über den Träger der Staatsgewalt 
Art. 2 RV., welcher festsetzt: Die Staatsgewalt geht vom 
Volke aus. Eine Unmenge Tinte ist darüber vergossen 
worden, daß diese Regelung tatsächlich doch falsch sei. 
Vom Volke ginge nie und nimmer die Staatsgewalt aus. 
Wie sollte dies auch möglich sein? Das Wahlrecht und 
die Ausübung anderer Rechte, die das Volk besitzt, be- 
deuteten doch sicherlich noch nicht, daß deshalb von ihm 
die Staatsgewalt ausginge. 

Hier erinnern wir uns daran, daß der Staat nach herr- 
schender Meinung eine der Tatsachenwelt angehörige Er- 
scheinungsform ist und als solche bestimmte Lebensäuße- 
rungen zeigt, zu denen auch die Staatsgewalt gehört. 
Inhaber der Staatsgewalt ist und bleibt immer nur der 
Staat. Dies ergibt sich schon aus dem Begriffe Staats- 
gewalt d. i. Gewalt des Staates. Und mögen auch der 
Staat als solcher, ebenso seine Gewalt Abstraktionen und 
somit fiktiv sein, so bestehen doch tatsächlich gewisse Er- 
scheinungen, die durch diese Begriffe erfaßt werden. 
Das Volk ist etwas davon ganz Verschiedenes, wenn auch 
Staatsgewalt ohne Volk unmöglich ist. Insofern also, als 
es sich um die Wirklichkeit handelt, geht die Staatsge- 
walt tatsächlich nicht vom Volke aus. Nur aus der Zau- 
bermacht des Rechts innerhalb der Rechtswelt erklärt sich 
die Bestimmung des Art. 2 RV. Denn der Staat, wie er 
ın der Verfassung besteht, ist ja im Verhältnis zu der Er- 
scheinung, an die das Recht anknüpit, ebenso eine Fik- 
tion wie die künstliche Trennung vom Inhaber der Staats- 
gewalt und Träger derselben. Art 2 RV. kann deshalb 
nur den Sinn haben: Nicht die Staatsgewalt geht tat- 
sächlich vom Volke aus, sondern vielmehr sie soll so ge- 
handhabt werden, als wenn sie, falls möglich, das Volk 
selbst ausübte oder mit anderen Worten: Die Ausübung 
der Staatsgewalt soll volkstümlich demokratisch sein. 
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C. Die Bedeutung der Erkenntnis der Fiktivität 
des Rechts 


Mit der Erkenntnis der Fiktivität des Rechts wird die- 
ses auf dieselbe Grundlage gestellt, die auf anderen Wis- 
sensgebieten insbesondere Physik', Mathematik usw. 
schon längst als die gegebene erkannt und zum Aus- 
gangspunkt bedeutsamster Einsichten gemacht worden 
ist. Was einer früheren Generation als feststehendes 
Dogma erschien, ist heut als Dichtung (Fiktion) durch- 
schaut. Es gibt keine absoluten Gesetze mehr, es gibt auch 
kein Naturrecht. Der Mensch ist sozusagen der kleine 
Gott, wie es Goethe einmal ausgesprochen hat, der seine 
Welt erst denkt und schafft. Hieraus folgt aber, daß das 
große, in sich freie Schaffen des Menschen nach dem sich 
selbst gegebenen Gesetze der Schönheit und Vollkommen- 
heit, also nach der Idee, seine höchste Aufgabe ist. Und 
darin liegt der Zauber der klassischen Antike, daß sie es 
bis zu einem gewissen Grade verstanden hat, durch 
höchste Entwicklung des Mythus, der Kunst und der 
Philosophie das Leben zu einer harmonischen, sinnge- 
benden Dichtung auszugestalten. 

Wenn Spengler glaubt, daß die Geschichte nur aus 
nebeneinander bestehenden Perioden sich zusammen- 
setzt, deren jede in sich abgeschlossen, von der anderen 
gänzlich verschieden ihr eigenes Dasein führt, fruchtbar 
beginnend und in Unfruchtbarkeit endend, so ist eine 
solche Annahme als Dogma wie als Hypothese falsch 





a Vgl. etwa Otto Lummer, Dichtung und Wahrheit in der 
Physik, Breslau 1920. 
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und nur als Fiktion aufrecht zu erhalten. Ihrer nega- 
tiven Folgerung des Unterganges des Abendlandes muß 
die Erkenntnis des lebendigen, freischaffenden Geistes 
entgegengehalten werden, für den es keinen Tod und 
keine Erstarrung gibt. 

In demselben eben ausgeführten Sinne äußert sich 
auch der bekannte Naturforscher R. H. Frange: „Die 
Kultur wird wirklich zur bloßen Zivilisation herabsin- 
ken', wenn die Menschen nicht wieder schöpferisch, das 
heißt selbständig denken können?.“ 

Vom Recht als einem der wichtigsten Kulturträger gilt 
das von France Gesagte ganz besonders. Und darin liegt 
die Bedeutung der Erkenntnis des Rechts als Fiktion, 
daß sie jene für die Rechtsanwendung richtige Stellung 
der Rechtswelt zur Seinswelt zu schaffen sucht. Erst 
alsdann erhalten die Gegenwart (Wirklichkeit) und die 
Erscheinungen der Vergangenheit (Geschichte) den für 
ihre Beurteilung durch das Recht maßgebenden Wert. 
Treffend kommt dieser Gedanke in einer der neuesten Ent- 
scheidungen des obersten Gerichtshofes zum Ausdruck, 
die zu der Frage der clausula rebus sic stantibus Stel- 
lung nimmt und sich dahin äußert: 

„Allein die erste und vornehmste Aufgabe des Rich- 
ters geht dahin, in seiner Rechtsprechung den unab- 
weislichen Bedürfnissen des Lebens gerecht zu werden 
und sich in dieser Beziehung von den Erfahrungen des 
Lebens leiten zu lassen?.‘“ 


ı Wie nämlich Spengler meint. 

® R.H. France, Die Gesetze der Welt, München 1921, 1. Liefe- 
rung, S. 3. 

® RG. Bd. 100, S. 132. 
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